
วารสารรามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์

ปีที่ 8 ฉบับที่ 1



สารอุปนายกสภามหาวิทยาลัย

 สภามหาวิทยาลัยรามคำาแหง ขอช่ืนชมคณะนิติศาสตร์ท่ีจัดทำา 

วารสารรามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์ ขึ้นปีละ 2 ฉบับ ซึ่งได้ดำาเนินการ

มาอย่างต่อเนื่องจนก้าวเข้าสู่ปีที่ 8 แล้ว โดยฉบับนี้เป็นฉบับแรกของป ี

2562 วารสารรามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์ นับว่าเป็นวารสารด้านวิชาการ 

ท่ีมีคุณภาพ จนได้รับการยอมรับในระดับชาติ และสามารถรักษามาตรฐาน 

จนผ่านการรับรองคุณภาพจากศูนย์ดัชนีการอ้างอิงวารสารไทย (TCI) 

ให้เป็นวารสารกลุ่มที่ 1 อย่างต่อเนื่อง 

 สภามหาวิทยาลัยขอขอบคุณคณะผู้จัดทำาวารสารรามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์ ที่ได้ร่วมแรง    

ร่วมใจกันปฏิบัติหน้าที่อย่างเต็มความสามารถ ในการพัฒนาและยกระดับคุณภาพวารสารให้มีคุณภาพ 

และมาตรฐาน อันจะนำามาซึ่งประโยชน์ในการพัฒนาวงการกฎหมายต่อไป

 ในโอกาสนี้ ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ท่านเคารพนับถือ รวมทั้งบารมี

แห่งองค์พ่อขุนรามคำาแหงมหาราช  โปรดประทานพรให้คณะผู้บริหาร  คณาจารย์  ศิษย์เก่า  และศิษย์ปัจจุบัน 

ของคณะนิติศาสตร์ รวมทั้งคณะผู้จัดทำาวารสารประสบพบเจอแต่ความสุข ความเจริญ ปราศจาก

ความทุกข์กายทุกข์ใจและภัยทั้งปวง ประสงค์์สิ่งใดขอให้สมปรารถนาตามที่ตั้งหวังทุกประการ 

 
 
 

 (นายสงวน  ตียะไพบูลย์สิน)

      กรรมการสภามหาวิทยาลัยผู้ทรงคุณวุฒิ
      อุปนายกสภามหาวิทยาลัยรามคำาแหง



สารอธิการบดี

 มหาวิทยาลัยรามคำาแหงขอชื่นชมคณะนิติศาสตร์ ที่มีความมุ่งมั่น 

ในการรักษามาตรฐานของวารสารกฎหมาย ให้ได้รับการรับรองจากศูนย์ดัชนี 

การอ้างอิงวารสารไทย (Thai-Journal Citation Index Centre: TCI) 

ให้เป็นวารสารกลุ่มที่ 1 อย่างต่อเนื่อง ซึ่งถือเป็นความภาคภูมิใจและ 

เป็นรางวัลแห่งความมุ่งม่ันและทุ่มเทแก่คณะนิติศาสตร์และคณะผู้จัดทำา

วารสารรามคำาแหงทุกท่าน 

  โดยบทความที่ได้รับการตีพิมพ์ในวารสารนี้ เป็นข้อมูลที่มี 

คุณค่าทางวิชาการ มีประโยชน์อย่างย่ิงแก่นักวิชาการ นักกฎหมาย นักศึกษา ตลอดจนผู้สนใจในองค์ความรู้

ด้านกฎหมาย เพ่ือให้ได้รับรู้ เผยแพร่ และแลกเปล่ียนความรู้ทางวิชาการด้านกฎหมาย อันเป็นประโยชน์

ต่อการพัฒนาประเทศชาติต่อไป 

  มหาวิทยาลัยขอขอบคุณคณะนิติศาสตร์และคณะผู้จัดทำาวารสารรามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์    

ทุกท่านที่ได้ร่วมแรงร่วมใจกันรักษามาตรฐานและยกระดับคุณภาพวารสาร อันจะนำามาซึ่งประโยชน์

ในการพัฒนาวงการกฎหมายต่อไป

 

 (ผู้ช่วยศาสตราจารย์วุฒิศักดิ์  ลาภเจริญทรัพย์)

 อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามคำาแหง



สารคณบดีคณะนิติศาสตร์

 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคำาแหง ขอช่ืนชมคณะผู้จัดทำา 
วารสารรามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์ ที่ได้จัดทำาวารสารขึ้นอย่างต่อเนื่อง 
เป็นประจำาทุกปี เพื่อส่งเสริมและสนับสนุนให้คณาจารย์ นักวิชาการ 
นักวิจัย นักกฎหมายและนักศึกษา ได้มีโอกาสในการเผยแพร่องค์ความรู้ 
ผลงานวิชาการ และผลงานวิจัยในสาขานิติศาสตร์และสาขาวิชาท่ีเก่ียวข้อง 
และขอแสดงความยินดีแก่คณะผู้จัดทำาวารสารรามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์ 
ท่ีได้รักษามาตรฐานคุณภาพผ่านการรับรองคุณภาพจากศูนย์ดัชนี การอ้างอิง 
วารสารไทย (TCI) กลุ่มที่ 1 อย่างต่อเนื่อง อันแสดงให้เห็นถึงความมุ่งมั่นตั้งใจในการพัฒนาและยกระดับ 
วารสารให้มีมาตรฐานมากข้ึนจนเป็นที่ยอมรับในระดับชาติ 
 ในโอกาสน้ี ข้าพเจ้าขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและส่ิงศักด์ิสิทธ์ิท่ีท่านนับถือ รวมถึงอำานาจ
เดชะบารมีแห่งองค์พ่อขุนรามคำาแหงมหาราช โปรดจงดลบันดาลให้ทุกท่านพบเจอแต่ส่ิงท่ีดี ส่ิงท่ีเป็นมงคล  
มีสุขภาพพลานามัยแข็งแรงสมบูรณ์ ปราศจากโรคภัยไข้เจ็บ และรอดพ้นจากภยันตรายทั้งปวง นึกหวัง 
สิ่งใดขอให้สมความปรารถนาทุกประการ
  

 
 

(รองศาสตราจารย์ประโมทย์  จารุนิล)

รองอธิการบดีฝ่ายสิทธิประโยชน์ ปฏิบัติราชการแทน

รักษาราชการแทนคณบดีคณะนิติศาสตร์



วารสารรามคําแหง  ฉบับนิติศาสตร 
 
 วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร จัดทําโดยคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง ตีพิมพ
ปละ 2 ฉบับ ฉบับท่ี 1 เดือนมกราคม-มิถุนายน  ฉบับท่ี 2 เดือนกรกฎาคม-ธันวาคม มีจุดมุงหมาย
เพ่ือใหเปนสื่อกลางในการเผยแพรบทความทางวิชาการ บทความวิจัยในสาขาวิชานิติศาสตร พรอมท้ัง
เปดรับบทความรับเชิญเก่ียวกับคําพิพากษาฎีกาท่ีนาสนใจ ซ่ึงกลุมเปาหมายของวารสารฯ คือ 
นักวิชาการ ผูปฏิบัติงาน ผูมีสวนรวมในการกําหนดนโยบาย นักศึกษา และประชาชนผูสนใจท่ัวไป 
วารสารฯ ตีพิมพโดยใชภาษาไทยและภาษาอังกฤษเพ่ือความสะดวกแกผูอาน อยางไรก็ตาม       
กองบรรณาธิการ ยินดีเปนอยางยิ่งท่ีจะรับพิจารณาบทความ ซ่ึงตีพิมพในภาษาอ่ืนนอกเหนือไปจากนี้ 
 

วัตถุประสงคของวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร   
มีดังตอไปนี้ 
 
 1. เพ่ือเผยแพรผลงานทางวิชาการ งานวิจัยของบุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย 
ในสาขานิติศาสตร  
 2. เพ่ือเปนการสงเสริมใหนักศึกษา บุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย ไดนําผลงาน
ทางวิชาการ  งานวิจัยเผยแพรสูสาธารณชนในรูปแบบบทความทางวิชาการ 
 3. เพ่ือเปนสื่อกลางแลกเปลี่ยนขอมูล ขาวสาร การพัฒนาความรวมมือทางกฎหมายระหวาง
มหาวิทยาลัยกับหนวยงานของรัฐ และเอกชน 
 4. เพ่ือเปนเอกสารประกอบการศึกษาคนควา การอางอิง ตลอดจนแนวทางการพัฒนาของ
กฎหมาย  

 
 
 
 
 
 
 
 



บทบรรณาธิการ

 สวัสดีท่านผู้อ่านทุกท่านคะ จากจุดเริ่มต้นเล็กๆ ที่อยากเป็นสื่อกลางในการเผยแพร่บทความ
ทางวิชาการ บทความวิจัยในสาขานิติศาสตร์ รวมท้ังคำาพิพากษาฎีกาท่ีน่าสนใจ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย-
รามคำาแหง ได้ดำาเนินการจัดทำาวารสารรามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์ มาอย่างต่อเน่ืองจนก้าวเข้าสู่ปีท่ี 8 แล้ว 
ในปี 2562 นี้ กองบรรณาธิการยังคงมุ่งมั่นในการปฏิบัติหน้าที่อย่างเต็มความสามารถในการพัฒนา
และยกระดับคุณภาพวารสารอันจะนำามาซ่ึงประโยชน์ในการเผยแพร่และแลกเปล่ียนความรู้ทางวิชาการ
ด้านกฎหมายต่อไป
 ในการนี้ ดิฉันในนามของตัวแทนกองบรรณาธิการขอขอบพระคุณผู้เขียนบทความทุกท่าน 
ที่ได้สละเวลาอันทรงคุณค่าในการเขียนบทความเพื่อประโยชน์ต่อวงการกฎหมาย และที่สำาคัญยิ่งต้อง
ขอขอบพระคุณคณะทำางานทุกท่านที่ร่วมมือกันจนทำาให้วารสารรามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์ ปีที่ 8 
ฉบับที่ 1 สามารถจัดพิมพ์ออกสู่สายตาผู้อ่านจนสำาเร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี

 ขอขอบพระคุณ
 บรรณาธิการ



สารบัญ 
 

หนา 
บทความวิชาการ 
“ใชบังคับเม่ือพนกําหนดหนึ่งรอยยี่สิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป” 1 
นับอยางไร? 
 กําชัย  จงจักรพันธ  
ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายไทยกับอนุสัญญาวาดวยการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา 33  

ยศพนธ  นิติรุจิโรจน   
ปญหากฎหมายเก่ียวกับการตรวจสอบการใชจายเงินของเทศบาลโดยสํานักงาน 61 
การตรวจเงินแผนดิน  

สัญลักข  ปญวัฒนลิขิต 
ปารินุช  บริสุทธิ์ศรี   

Universal Jurisdiction: Friend or Foe of Criminal Justice System 81 
 Wanaporn  Techagaisiyavanit  
The Impacts of BEPS on Intellectual Property Tax Planning: Case Study of 107 
“Double Irish” and “Dutch Sandwich” 
 Kittiya  Prueksarungrueang  
Bitcoin Transactions: The New Frontier of Income Tax Evasion in Thailand 145 
 Tan Weng  Chiang David  
 
บทความวิจัย 
มาตรการทางกฎหมายเพ่ือบรรเทาภาระภาษีการรับมรดกและการรับใหอันเนื่องมาจาก 171 
การไดสวนปาเศรษฐกิจมาโดยทางมรดกและการใหโดยเสนหา 
 รติชัย  รถทอง  
ปญหาการใชประโยชนจากการเปนนิติบุคคลของประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 197 
เพ่ือสิทธิประโยชนดานภาษีอากร  
 พัชรดา  เอ้ือวรรณกิจ  
ปญหาการคามนุษยกับกระบวนการยุติธรรมของไทย 237 
 ณฐ  สันตาสวาง  
 



ความเชื่อมโยงระหวาง “สิทธชิุมชน” กับ “ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม” ภายใต 273 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  
 คนึงนิจ  ศรีบัวเอ่ียม  
 
บทความรับเชิญ  
คําพิพากษาฎีกานาสนใจ: แนวคําพิพากษาศาลฎีกาใหมกับอํานาจการสอบสวนความผิด 323 
ซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยท่ีไดกระทําลงนอกราชอาณาจักรไทย 
 นิตินันท  บูรณะเจริญรักษ 
 พรอมพร  พิชญภักดีอนันต  



 

 
 
 

“ใชบังคับเม่ือพนกําหนดหนึ่งรอยย่ีสิบวัน 
นับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป”  

นับอยางไร? 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

ศาสตราจารย ดร.กําชัย  จงจักรพันธ 

 
 
 
 
 



ปีท่ี 6 ฉบับท่ี 1 
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วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      3 

“ใชบังคับเมื่อพนกําหนดหนึ่งรอยยี่สิบวันนับแตวนัประกาศใน 
ราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป” นับอยางไร? 
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ศาสตราจารย ดร.กําชัย  จงจักรพันธ* 

Professor Dr.Kumchai  Jongjakapun 
 

บทคัดยอ 
 

 คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) ไดใหความเห็นในปญหาเก่ียวกับวันเริ่มมีผลใชบังคับ
ของพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542  ซ่ึงประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
เม่ือวันท่ี 21 เมษายน 2542  โดยมาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวบัญญัติวา “พระราชบัญญัตินี้   
ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดหนึ่งรอยยี่สิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป” ไววา 
กําหนดเวลาเริ่มใชบังคับกฎหมายนั้นจะตองเปนไปตามบทบัญญัติท่ีกําหนดไวในกฎหมายนั้นเอง 
เพราะมิใชเปนเรื่องการคํานวณนับระยะเวลาตามบทบัญญัติวาดวยระยะเวลาในลักษณะ 5 บรรพ 1 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เม่ือมาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติปองกันและปราบปราม
การฟอกเงินฯ บัญญัติไวชัดเจนแลววา พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดหนึ่งรอยยี่สิบวัน
นับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป ดังนั้น กําหนดระยะเวลาหนึ่งรอยยี่สิบวันจึงตอง
เริ่มนับต้ังแตวันท่ี 21 เมษายน 2542 ซ่ึงพระราชบัญญัติลงประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนวันแรก   
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ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) ดังกลาว แตกตางจากความเห็นทางตํารา
และคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5470/2538 ท่ี 5809/2539 และท่ี 2086/2553 ซ่ึงเปนคําพิพากษา   
ศาลฎีกาท่ีวินิจฉัยในเรื่องวันท่ีกฎหมายเริ่มมีผลใชบังคับไวโดยตรง ทําใหเกิดขอสงสัยวา กําหนดเวลา
เริ่มใชบังคับของกฎหมายท่ีมีระยะของเวลาหรือชวงความยาวของเวลาเขามาเก่ียวของดังเชนท่ี
มาตรา 2 ของพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงินฯ บัญญัติไวนี้จะไมใชเรื่องการนับ
ระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/1 ไดอยางไร อีกท้ังถอยคําตาม 
มาตรา 2 ดังกลาวก็ไมไดแสดงใหเห็นอยางชัดแจงวาไดกําหนดวิธีการนับระยะเวลาไวเปนพิเศษอยางอ่ืน  
อันจะเขาขอยกเวนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/1 ตอนทาย ยิ่งไปกวานั้น   
ในขอสังเกตของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาซ่ึงกลาววา  ในเรื่องนี้มีคําพิพากษาศาลฎีกา         
ท่ีเก่ียวของ 2 คําพิพากษาและขัดแยงกันเอง คือ คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5809/2539 กับคําพิพากษา
ศาลฎีกาท่ี 70/2477 และความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) ดังกลาวตรงกับ        
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 70/2477 นั้น คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5809/2539 และท่ี 70/2477 ไมมีประเด็น
เรื่องวันท่ีกฎหมายเริ่มมีผลใชบังคับในชั้นฎีกา และยิ่งไปกวานั้นถอยคําตามกฎกระทรวงมหาดไทย    
ท่ีอางถึงในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 70/2477 ก็ไมตรงกับถอยคําตามมาตรา 2 ของพระราชบัญญัติ
ปองกันและปราบปรามการฟอกเงินฯ ดวย 

ในทางปฏิบัติ บางครั้งมีผูใชกฎหมายเขาใจคลาดเคลื่อนโดยนําความเห็นของคณะกรรมการ
กฤษฎีกา (คณะท่ี 10)  ไปใชกับการนับระยะเวลาอ่ืนๆ ท่ีมิใชเรื่องการมีผลใชบังคับของกฎหมาย  
และบางครั้งผูรางกฎหมายก็พยายามใชถอยคําเพ่ือหลีกเลี่ยงผลตามการตีความความเห็นของ
คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) นี้ ซ่ึงทําใหการตีความกฎหมายกลายเปนมีความยุงยากมากข้ึน  
การยึดถือแนวทางในการตีความตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ีเปนบรรทัดฐานทําใหการบังคับใช
กฎหมายมีความแนนอน โดยเฉพาะอยางยิ่งหากแนวบรรทัดฐานคําพิพากษาศาลฎีกานั้นสอดคลอง
กับบทบัญญัติและเจตนารมณของกฎหมายอยูแลว ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) 
ในเรื่องนี้จึงนาจะไดรับการพิจารณาอีกครั้ง 
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Abstract 
 

The Council of State (10th Law Committee) comments on an issue regarding 
the effective enforcement date for the Anti-Money Laundering Act, B.E. 2542, of 
which section 2 provides that this Act shall come into force after one hundred and 
twenty days from the date of its publication in the Government Gazette, that the 
effective enforcement date of the Act shall be as set forth in the act itself because 
it is not a matter of calculating periods of time according to the Civil and Commercial 
Code Title 5 book 1. Section 2 of the Act clearly states that it shall come into force 
after one hundred and twenty days from the date of its publication in the Government 
Gazette. Therefore the one hundred and twenty –day period must start on 21st 
April, the first date of its publication in the Government Gazette.   

Opinion of the Council of State (10th Law Committee) thereof differs from 
treatises and the Supreme Court precedence, i.e. the Supreme Court cases 
no.5470/2538, no.5809/2539 and no.2086/2553, holding that the calculation of 
period of time on this matter shall be governed by the Civil and Commercial Code. 
Sections 193/1 and 193/3 of the Civil and Commercial Code provide that the 
calculation of all periods of time is governed by the provisions of this Title unless 
otherwise provided by law, court order, regulation or juristic act and when a period 
of time is measured in days, weeks, months or years, the first day of such period is 
not included in the calculation. Therefore, the one hundred and twenty–day period 
must start on 22nd April. The opinion of the Council of State (10th Law Committee) is 
contended that the words used in section 2 of the Act do not demonstrate a 
different method of calculation, and it is unclear why the calculation of the period 
of time concerning the effective enforcement date of an Act is not the calculation 
of the period of time prescribed in the Civil and Commercial Code section 193/1.  
Moreover the Note added by the Office of the Council of State saying that there are 
two conflicting Supreme Court judgments on this matter, i.e. the Supreme court 
cases no.70/2477 and no.5809/2539, and the opinion of the Council of State (10th 
Law Committee) is in conformity with the Supreme Court judgment case 
no.70/2477, is also argued. In these two cases, the issue regarding the effective 
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enforcement date was actually not raised before the Supreme Court. Furthermore, 
the words used in the Ministry of Interior Regulation referred to in the Supreme 
Court case no.70/2477 entirely differs from those used in Section 2 of the Anti-
Money Laundering Act.  

In practice, some of the government agencies have misinterpreted, followed 
this Council of State (the 10th Committee)’s opinion and used it as a guideline for 
calculating periods of time for all matters. Also, in drafting legislation, the legislators 
have tried to use different words or phrases to avoid the consequence as set by this 
opinion. As a result, interpreting the legislation becomes more difficult. It is 
submitted that following the precedent of the Supreme Court, that is already in  
accordance with the provisions and the spirit of the law, will make the interpretation 
and the enforcement of the law consistent and definite. Therefore, this article 
humbly suggests the Council of state revisit this issue. 
 
คําสําคัญ:  การนับระยะเวลา, วันท่ีกฎหมายมีผลใชบังคับ 
Keywords:  calculation of period of time, enforcement date of the act 
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1. ความนํา 
 
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 193/1 วางหลักวา การนับระยะเวลาท้ังปวง  
ใหบังคับตามบทบัญญัติแหงลักษณะนี้ เวนแตจะมีกฎหมาย คําสั่งศาล ระเบียบ ขอบังคับ หรือนิติกรรม
กําหนดเปนอยางอ่ืน คําวา “บทบัญญัติแหงลักษณะนี้” ก็คือประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
บรรพ 1 ลักษณะ 5 มาตรา 193/1-193/8  ดังนั้นโดยหลักท่ัวไป การนับระยะเวลาหรือการคํานวณ
นับระยะเวลาจึงตองใชวิธีการนับระยะเวลาตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 
ลักษณะ 5 มาตรา 193/1-193/8 บัญญัติไว เวนแตจะเขาขอยกเวนตามมาตรา 193/1 ตอนทาย  ซ่ึง
ตํารากฎหมายและแนวคําพิพากษาศาลฎีกาสอดคลองตรงกันวา  หลักท่ัวไปดังกลาวนี้ยอมใชบังคับ
แกการนับระยะเวลาการมีผลใชบังคับของพระราชบัญญัติท้ังหลายดวย แตอยางไรก็ตามมีความเห็น
ของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) และขอสังเกตของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาในเรื่อง
เสร็จท่ี 290/2543 วา “...กําหนดเวลาเริ่มใชบังคับกฎหมายนั้นจะตองเปนไปตามบทบัญญัติท่ี
กําหนดไวในกฎหมายนั้นเอง เพราะมิใชเปนเรื่องการคํานวณนับระยะเวลาตามบทบัญญัติวาดวย
ระยะเวลาในลักษณะ 5 บรรพ 1 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย1”  ซ่ึงทําใหเกิดขอสงสัยวา
ความเห็นและขอสังเกตดังกลาวมีท่ีมาและเหตุผลอยางใด เปนการวางหลักกฎหมายข้ึนใหมหรือไม 
และมีขอโตแยงไดหรือไมอยางไร อันเปนท่ีมาของบทความนี้ โดยผูเขียนจักไดหยิบยกประเด็นการนับ
ระยะเวลาการมีผลใชบังคับของพระราชบัญญัติ ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) 
และขอสังเกตของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาข้ึนมาวิเคราะหรวมท้ังเสนอความคิดเห็นของ
ผูเขียน เพ่ือมีสวนรวมอันจะยังประโยชนแกการพัฒนาทางวิชาการกฎหมายตอไป 
 
2. เหตุผลและท่ีมาของกฎหมายระยะเวลา  
 
 “ระยะเวลา” หมายถึง ระยะของเวลาหรือชวงความยาวของเวลา (Periods of time) ซ่ึง
อาจจะกําหนดเปนชั่วโมง วัน สัปดาห เดือน หรือปก็ได2 ระยะเวลาอาจถูกกําหนดไวในนิติกรรม

                                                 
1รายละเอียดโปรดดู หนังสือของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เลขเสร็จท่ี 290/2543 เรื่องขอหารือ

วันท่ีกฎหมายมีผลใชบังคับ ลงวันท่ี 7 มิถุนายน 2543 ซึ่งผูเขียนจะไดกลาวถึงในสาระสําคัญตอไป. 
2ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554  คําวา “ระยะ” หมายถึง ชวง, ตอน เชน ระยะเวลา 

ระยะทาง (หนา 981), คําวา “ชวง” หมายถึง ตอน เชน ชวงเชา ชวงบาย, ระยะ (ท่ีตอเน่ือง) เชน ชวงถนน ชวงตึก 
(หนา 361), คําวา “ตอน” หมายถึง สวนหน่ึงๆ ท่ีแบงออกจากสวนใหญ (ใชแกสิ่งท่ีมีความยาว) เชน ถนนวิภาวดีรังสิต 
ตอนท่ีผานดอนเมืองรถติดมาก, ขอใหมาตอนเชา (หนา 469). 
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สัญญา เชน กําหนดอายุสัญญาเชา สัญญากู หรือถูกบัญญัติไวในกฎหมายก็ได เชน กําหนดอายุความ
ท่ีกฎหมายแตละเรื่องบัญญัติไว กําหนดระยะเวลาท่ีกฎหมายแตละฉบับมีผลใชบังคับ ฯลฯ ระยะเวลา
นั้นโดยตัวของมันเองเปนสิ่งท่ีแนนอน เชน 15 วัน 3 เดือน 1 ป หกสิบวัน สามรอยหกสิบวัน ฯลฯ แต
การนับหรือคํานวณนับระยะเวลานั้น บุคคลแตละคนอาจเขาใจหรือมีวิธีการนับท่ีแตกตางกันได  เชน 
ก. ทําสัญญาเชารถยนตจาก ข. ในวันท่ี 1 มกราคม 2561 ตกลงกําหนดเวลาเชาไว 10 วัน นับแต  
วันทําสัญญา บางคนอาจคํานวณแลวเห็นวาสัญญาเชาสิ้นสุดลงในวันท่ี 10 มกราคม ในขณะท่ี    
บางคนอาจเห็นวาสัญญาเชาสิ้นสุดลงในวันท่ี 11 มกราคม หรือพระราชบัญญัติฉบับหนึ่งประกาศใน       
ราชกิจจานุเบกษา วันท่ี 1 มกราคม โดยมาตรา 2 ของพระราชบัญญัติดังกลาวบัญญัติวา 
“พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดสามสิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา    
เปนตนไป” บางคนอาจคํานวณแลวเห็นวากฎหมายมีผลใชบังคับวันท่ี 31 มกราคม ในขณะท่ีบางคน
อาจเห็นวากฎหมายมีผลใชบังคับวันท่ี 1 กุมภาพันธ เปนตน เหตุท่ีผลแตกตางกัน มิใชเพราะแตละฝาย
เขาใจระยะเวลา 10 วัน หรือ 30 วันแตกตางกัน แตเปนเพราะตางฝายตางเขาใจวิธีการนับหรือ
คํานวณนับตางกัน โดยฝายหนึ่งอาจเห็นวาคําวานับแตวันทําสัญญาหรือนับแตวันประกาศใน      
ราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป หมายถึง ใหต้ังตนนับหนึ่งต้ังแตวันนั้นเลย ในขณะท่ีอีกฝายหนึ่งอาจ  
เห็นวาหมายถึงวันแรกไมนับ ใหต้ังตนนับหนึ่งในวันถัดไป ปญหาวิธีการนับระยะเวลาท่ีแตกตางกันนี้ 
หากปลอยไวยอมเกิดขอโตแยงกันไดอยางไมมีท่ีสิ้นสุดและคงมีคดีความข้ึนสูศาลเปนจํานวนมาก 
เพราะมีเรื่องท่ีตองนับระยะเวลากันมากมายในชีวิตประจําวัน ในทางธุรกิจการคาหรือแมแตใน
กฎหมายแตละฉบับเอง ดังนั้น เพ่ือตัดปญหาขอโตแยงในเรื่องนี้ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
จึงกําหนดใหการนับหรือคํานวณนับระยะเวลาท้ังปวงใหใชวิธีการนับระยะเวลาตามท่ีประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 ลักษณะ 5  มาตรา 193/1-193/8 กําหนดไว 

 
3. หลักท่ัวไปในการนับระยะเวลา 
 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/1 บัญญัติวา “การนับระยะเวลาท้ังปวง
ใหบังคับตามบทบัญญัติแหงลักษณะนี้ เวนแตจะมีกฎหมาย คําส่ังศาล ระเบียบ ขอบังคับ หรือ
นิติกรรมกําหนดเปนอยางอ่ืน” เปนบทบัญญัติหลักท่ีวางขอบเขตการใชบังคับบทบัญญัติวาดวยการ
นับระยะเวลา ซ่ึงหมายความวา วิธีการนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนี้ใหใช

                                                                                                                                          
ดังน้ันคําวา “ระยะเวลา” จึงหมายถึง ชวงเวลา ซ่ึงตองมีความยาวของเวลาชวงใดชวงหน่ึงหรือตอนใด

ตอนหน่ึงตอเน่ืองกันโดยชวงหรือตอนท่ีวาน้ีอาจจะกําหนดเปนช่ัวโมง วัน สัปดาห เดือนหรือปก็ได. 
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บังคับแกการนับระยะเวลาสําหรับการท้ังปวงไมวาจะเปนเรื่องใดก็ตาม ไมวาจะเปนการนับระยะเวลา
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเอง เชน การนับอายุความ3 การนับระยะเวลาบอกลาง
โมฆียกรรม4 การนับระยะเวลาท่ีเก่ียวกับนิติเหตุ  เชน ละเมิด5  และการนับระยะเวลาตามกฎหมายอ่ืน 
เชน การนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมายอาญา6 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง7 
                                                 

3คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1871/2534 เลมท่ี 5 หนา 93 “อายุความเปนระยะเวลาอยางหน่ึง การนับอายุความ
จึงตองบังคับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 158 วรรคสอง (193/3 วรรคสอง) ประกอบดวย
มาตรา 159 วรรคสอง (193/4 วรรคสอง)...” (หมายเหตุ มาตราท่ีอางถึงในคําพิพากษาศาลฎีกาเปนมาตราเดิม
กอนป 2535  เน่ืองจากไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติใหใชบทบัญญัติบรรพ 1 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยท่ีไดตรวจชําระใหม พ.ศ.2535 ซึ่งมีผลใหยกเลิกบทบัญญัติบรรพ 1 เดิมท้ังหมดและใหใชบทบัญญัติบรรพ 1  
ท่ีไดประกาศใชใหมแทน จึงมีผลทําใหมาตราตางๆ เปลี่ยนแปลงไป ในบทความน้ีผูเขียนจึงไดเทียบมาตราใน
บทบัญญัติบรรพ 1 ใหมไวดวยเพ่ือสะดวกในการทําความเขาใจคําพิพากษาศาลฎีกาซึ่งตัดสินไวตามกฎหมายเดิม)  

นอกจากน้ีโปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6974/2549, หนา 2313.  
4คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5852/2537, หนา 1977.  
5คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2085/2540, หนา 508 “...จากบทบัญญัติของกฎหมาย (มาตรา 193/1 และ

มาตรา 193/3) เห็นไดวากฎหมายไดบัญญัติการนับเวลาท้ังปวงไว มิไดยกเวนไมใชกับนิติเหตุ...” 
นอกจากน้ีโปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3228/2543, หนา 1333.  
6คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 198-199/2508, หนา 182 “ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 21 วรรคสองน้ัน

ไดบัญญัติข้ึนเพ่ือใชในการคํานวณระยะเวลาจําคุกเทาน้ัน สวนคดีน้ีเปนการนับเวลาท่ีจะรองทุกขหรือฟองคดีใน
ความผิดตอสวนตัว เมื่อไมมีบัญญัติไวโดยเฉพาะในประมวลกฎหมายอาญาก็ตองใชกําหนดระยะเวลาดังท่ีได
บัญญัติไวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 156 (193/1)...” 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 920/2550 เลม 5 หนา 17 “กฎหมายอาญาไมไดบัญญัติถึงวิธีการกําหนดนับ
ระยะเวลาอายุความคดีอาญาไวโดยเฉพาะ ดังน้ัน การนับระยะเวลาอายุความคดีอาญาจึงอยูในบังคับของหลัก 
ท่ัวไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/3 วรรคสอง ซึ่งกําหนดมิใหนับวันแรกแหงระยะเวลาน้ัน
รวมเขาดวยกัน จึงเริ่มนับอายุความในวันรุงข้ึน.” 

7คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 409/2504, หนา 358 “การนับระยะเวลาภายใน 8 วันซ่ึงประมวลกฎหมาย  
วิธีพิจารณาความแพง มาตรา 177-178 บัญญัติไวน้ันตองนับตามวิธีท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
158-160 (193/3, 193/5, 193/7) บัญญัติไว   

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5652/2540, หนา 1861 “มาตรา 193/1 บัญญัติวาการนับระยะเวลาท้ังปวงให
บังคับตามบทบัญญัติแหงลักษณะน้ี เวนแตจะมีกฎหมาย คําสั่งศาล ระเบียบขอบังคับหรือนิติกรรมกําหนดเปน
อยางอ่ืน... คําวา “ลักษณะน้ี” ในมาตรา 193/1 คือลักษณะ 5 ของบรรพ 1 ซึ่งวาดวยหลักท่ัวไป จึงเห็นไดวามิไดใช
บังคับเฉพาะเรื่องนิติกรรมดังท่ี โจทกฎีกา แต ใช บังคับในกรณี น้ีดวย แมประมวลกฎหมายวิ ธี พิจารณาความแพ ง  
มาตรา 273 วรรคสาม จะไดบัญญัติวา ระยะเวลาในคําบังคับใหเริ่มนับแตวันท่ีไดสงคําบังคับหรือขอความ        
ทายคําบังคับท่ีระบุใหจําเลยท่ี 2 ปฏิบัติตามคําพิพากษาภายใน 7 วัน นับแตวันไดรับคําบังคับ ก็ไมอาจถือวาเปน
ขอยกเวนท่ีจะตองนับระยะเวลาในวันแรกรวมเขาดวย.” 
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ประมวลกฎหมายวิธี พิจารณาความอาญา8 ประมวลกฎหมายท่ีดิน9 ประมวลรัษฎากร10 
พระราชบัญญัติตางๆ11 ตลอดจนการนับระยะเวลาท่ีกําหนดไวในใบอนุญาต12 การนับระยะเวลาตาม

                                                 
8คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8659/2548, หนา 2330 “ศาลช้ันตนอานคําพิพากษาใหจําเลยฟงในวันท่ี 18 

กุมภาพันธ 2547 จําเลยตองย่ืนอุทธรณภายในหน่ึงเดือนนับแตวันท่ีไดอานคําพิพากษาตามประมวลกฎหมาย    
วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 198 วรรคหน่ึง ซ่ึงการนับระยะเวลาเริ่มตนตองนับวันรุงข้ึนเปนวันแรกตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/3 วรรคสอง...สวนวันครบกําหนดยื่นอุทธรณน้ันตองบังคับตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/5...” 

นอกจากน้ีโปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2972 /2540, หนา 922. 
9คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3026/2517, หนา 2150 “คดีน้ีโจทกฟองวาจําเลยขัดคําสั่งเจาพนักงานท่ีดินโดย

ฝาฝนไมสงโฉนดภายในเวลาท่ีกําหนดโดยไมมีเหตุหรือขอแกตัวอันควร ขอใหลงโทษตามประมวลกฎหมาย
ท่ีดิน มาตรา 74, 109 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา “จําเลยไดรับหนังสือของเจาพนักงานท่ีดินเมื่อวันท่ี 8 ธันวาคม ใหจําเลย
สงโฉนดท่ีดินภายในกําหนด 15 วัน การนับระยะเวลาในกรณีน้ีตองนับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 158 (193/3) ซึ่งหามมิใหนับวันแรกแหงระยะเวลาน้ันรวมคํานวณเขาดวย...” 

10คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 151/2523, หนา 2495 “เจาพนักงานประเมินของกรมสรรพากรจําเลยสงหมาย
ใหโจทกวันท่ี 16 กันยายน ใหนําบัญชีเอกสารหลักฐานมาแสดงในวันท่ี 23 กันยายน ตองเริ่มนับระยะเวลาตั้งแต
วันท่ี 17 กันยายน ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 158 (193/3)....” 

11คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 953/2543 จาก [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th.  
2560 (กันยายน, 2); “ตาม พระราชบัญญัติภาษีโรงเรือนและท่ีดิน พ.ศ.2475 มิไดกําหนดวิธีการนับระยะเวลาไว
โดยเฉพาะ ฉะน้ัน  การนับระยะเวลาจึงตองอาศัยวิธีการนับตาม ป.พ.พ. มาตรา 193/3 วรรคสอง”   

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2856/2525 หนา 2049 “พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ พ.ศ.2518 ไมไดบัญญัติ 
ถึงวิธีการนับระยะเวลาไวโดยเฉพาะจึงตองนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 158 (193/3) มาใชบังคับ” 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2942/2545, หนา 1078 “พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 แมเปน
กฎหมายท่ีมีความมุงหมายคุมครองการใชแรงงานอยางเปนธรรมและมีบทบัญญัติในการคุมครองแรงงาน           
ไวโดยเฉพาะ แตก็มิไดมีบทบัญญัติเก่ียวกับวิธีการนับระยะเวลาไวเปนพิเศษแตอยางใด การนับระยะเวลาตามท่ี
กําหนดไวในพระราชบัญญัติน้ีจึงตองบังคับตาม ป.พ.พ. บรรพ 1 ลักษณะ 5 เรื่องระยะเวลา อันเปนบทบัญญัติ
ท่ัวไป” และโปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3044/2560 เลม 1 หนา 116. 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6328/2559 จาก [Online], available URL: http://deka.supremecourt. 
or.th. 2560 (กันยายน, 2); “พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 มิไดมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการนับ
ระยะเวลาไวเปนพิเศษ การนับระยะเวลาตามท่ีกําหนดไวในพระราชบัญญัติดังกลาวจึงตองบังคับตาม ป.พ.พ. บรรพ 
1 ลักษณะ 5 เรื่องระยะเวลา อันเปนบทบัญญัติท่ัวไป...” 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8872/2550, หนา 2193 “พระราชบัญญัติองคการบริหารสวนจังหวัด พ.ศ.2540 
มาตรา 53 วรรคหน่ึง หมายความวา ขอบัญญัติท่ีองคการบริหารสวนจังหวัดตราข้ึนในกรณีท่ัวไปตองไดรับอนุมัติ
จากผูวาราชการจังหวัด และมีการประกาศขอบัญญัติน้ันไวโดยเปดเผย ณ ท่ีทําการขององคการบริหารสวนจังหวัด
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ประกาศหรือระเบียบตางๆ13 ฯลฯ ยกเวนจะมีกฎหมาย คําสั่งศาล ระเบียบ ขอบังคับ หรือนิติกรรม
กําหนดวิธีการนับระยะเวลาเปนอยางอ่ืน  
                                                                                                                                          
แลวจนครบกําหนด 15 วัน จึงจะมีผลใชบังคับได...ท้ังน้ีไมปรากฏบทบัญญัติอ่ืนใน พ.ร.บ.องคการบริหารสวนจังหวัด 
พ.ศ.2540 กําหนดวิธีการนับวันเริ่มตนแหงระยะเวลาประกาศขอบัญญัติในกรณีท่ัวไปไวดวย...จึงตองคํานวณ
ระยะเวลาการปดประกาศตาม ป.พ.พ. มาตรา 193/3 วรรคสอง โดยไมนับวันแรกแหงระยะเวลาท่ีประกาศรวม 
เขาดวย เมื่อมีการประกาศ ณ วันท่ี 16 เมษายน 2542 จึงเริ่มตนนับหน่ึงตั้งแตวันท่ี 17 เมษายน 2542 ซ่ึงจะครบ
กําหนด 15 วัน ในวันท่ี 1 พฤษภาคม 2542 และขอบัญญัติท่ีประกาศน้ันจะมีผลใชบังคับไดตั้งแตวันถัดไปคือวันท่ี 
2 พฤษภาคม 2542.” 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4222/2548, หนา 2464 “ตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวย
พรรคการเมือง พ.ศ.2541 มาตรา 42 วรรคหน่ึง บัญญัติวา ให...กรรมการสาขาพรรคการเมือง มีหนาท่ียื่นบัญชี
แสดงรายการทรัพยสินและหน้ีสิน...ตอนายทะเบียนภายในสามสิบวันนับแตวันท่ีเขาดํารงตําแหนงและภายใน
สามสิบวันนับแตวันท่ีพนจากตําแหนง จําเลยเปนกรรมการบริหารสาขาพรรค ก. ไดลาออกและถือวาพนจาก
ตําแหนงเมื่อวันท่ี 20 พฤษภาคม 2545 จําเลยตองยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพยสินและหน้ีสิน...ตอนายทะเบียน
ภายในสามสิบวันนับแตวันท่ีพนจากตําแหนง จําเลยจึงมีสิทธิท่ีจะยื่นบัญชีแสดงรายการทรัพยสินและหน้ีสินได
ภายในสามสิบวันนับแตวันท่ี 21 พฤษภาคม 2545 ถึงวันท่ี 19 มิถุนายน 2545 ตาม ป.พ.พ. มาตรา 193/3 วรรคสอง .” 

12คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2066/2499, หนา 1597 “ท่ีใบอนุญาตกําหนดวาใหมีอายุ 25 วัน นับแตวัน
อนุญาตนั้น ไมใชเปนกฎหมายหรือกฎขอบังคับท่ีกําหนดใหนับเปนประการอ่ืน เมื่อวันอนุญาตคือวันท่ี 27 
เมษายน 2498 การนับระยะเวลาจึงตองเริ่มนับหน่ึงตั้งแตวันท่ี 28 เมษายน 2498 เปนตนไปตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 158 (193/3)”  

นอกจากน้ีโปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 235/2505 จาก [Online], available URL:  http://deka. 
supremecourt.or.th. 2560 (กันยายน, 2). 

13คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 588/2488 หนังสือคําพิพากษาศาลฎีกาของเนติบัณฑิตยสภา หนา 522;  
“ประกาศของคณะกรรมการซึ่งใหแจงปริมาณและสถานท่ีเก็บเสื้อผาภายใน 3 วันน้ัน ตองเริ่มนับในวันรุงข้ึนตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 158 (193/3) หาใชเริ่มนับหน่ึงในวันออกประกาศไม” 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1207/2542, หนา 548; “คําสั่งกรมสรรพากร ท่ี ท.ป. 37/2534 เรื่อง ระเบียบการงด
หรือลดเบ้ียปรับภาษีมูลคาเพ่ิมตามมาตรา 89  และภาษีธุรกิจเฉพาะตามมาตรา 91/21 (6)  แหงประมวลรัษฎากร      
ลงวันท่ี 27 ธันวาคม 2534 แกไขเพ่ิมเติมโดยคําสั่งกรมสรรพากร ท่ี ท.ป. 45/2536 ลงวันท่ี 3 ธันวาคม 2536    
ขอ 2 ท่ีใหเจาพนักงานประเมินมีอํานาจพิจารณาลดเบ้ียปรับลงไดโดยใหลดลงคงเสียตามอัตราและเง่ือนไขเก่ียวกับ
ระยะเวลาท่ีผูมีหนาท่ีเสียภาษีไดชําระภาษีตามท่ีกําหนดในขอ 2 (ก) (ข) และ (ค) น้ัน ระยะเวลาดังกลาวตาม
ระเบียบน้ันมิไดมีบทบัญญัติวาดวยการนับระยะเวลาไวเปนพิเศษจึงตองนับระยะเวลาไปตาม ป.พ.พ. 
มาตรา 193/1” 

นอกจากน้ี โปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2134/2499  จาก ประภาศน อวยชัย, ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย ภาค 1 มาตรา 1 ถึงมาตรา 193 พรอมยอขอกฎหมายจากคําพิพากษาศาลฎีกา ต้ังแต พ.ศ.2466 ถึง
ปจจุบัน (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพกรุงสยามการพิมพ, 2528), หนา 1500, จําเลยขุดดินปดทางเกวียน
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4. การเริ่มตนนับระยะเวลา 
 
 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/3 บัญญัติวา “ถากําหนดระยะเวลาเปน
หนวยเวลาท่ีสั้นกวาวัน ใหเริ่มตนนับในขณะท่ีเริ่มการนั้น 

ถากําหนดระยะเวลาเปนวัน สัปดาห เดือนหรือป มิใหนับวันแรกแหงระยะเวลานั้น
รวมเขาดวยกัน เวนแตจะเริ่มการในวันนั้นเองต้ังแตเวลาท่ีถือไดวาเปนเวลาเริ่มตนทําการงานกัน
ตามประเพณี” 

 หลักการนับระยะเวลาตามมาตรา 193/3 วรรคสอง ก็คือ การเริ่มตนนับระยะเวลาท่ี
กําหนดเปนวัน สัปดาห เดือนหรือป หามมิใหนับวันแรกแหงระยะเวลานั้นรวมเขาดวย ซ่ึงเหตุผลท่ี
กฎหมายมิใหนับวันแรกแหงระยะเวลานั้นรวมเขาดวยก็เนื่องจากเห็นวาวันแรกแหงระยะเวลาท่ีตกลงกัน
หรือกําหนดไวอาจจะเริ่มตนไมตรงกันเสมอไปทุกราย เนื่องจากวันหนึ่งๆ มีถึง 24 ชั่วโมง (0 นาฬิกา 
ถึง 24 นาฬิกา) การตางๆ จึงอาจเริ่มตนหรือเกิดข้ึนในเวลาใดก็ได หากจะใหเริ่มตนนับในขณะท่ีเริ่ม
การนั้นก็จะมีปญหาในวันสุดทายแหงระยะเวลา เชน ก. กูเงิน ข. เม่ือวันท่ี 1 มกราคม เวลา 13.35 
นาฬิกา มีกําหนดชําระเงินกูคืนภายใน 30 วัน ถาเริ่มตนนับระยะเวลาในขณะท่ีตกลงกันนั้น ก. ก็ตอง
ชําระเงินกูภายในวันท่ี 31 มกราคม เวลา 13.35 นาฬิกา ซ่ึงครบกําหนด 30 วันเต็ม ซ่ึงจะเปนปญหา
ยุงยากมากในการท่ีจะจดจําและคํานวณระยะเวลา แตหากจะใหนับวันแรกเปนหนึ่งวันเต็มเลย  ก. ผูกู 
ก็จะเสียเปรียบเพราะตองชําระเงินกูคืนภายในวันท่ี 30 มกราคม ซ่ึงยังไมครบกําหนด 30 วันเต็ม 
ดังนั้น เพ่ือตัดปญหายุงยากและเพ่ือใหทุกคนมีวิธีการนับท่ีตรงกัน มาตรา 193/3 วรรคสอง    
จึงหามมิใหนับวันแรกแหงระยะเวลานั้นรวมเขาดวยโดยกําหนดใหเริ่มนับหนึ่งในวันรุงข้ึน กรณี
ตามตัวอยางก็จะครบกําหนดชําระเงินกูคืนในวันท่ี 31 มกราคม ซ่ึง ก. จะนําเงินไปชําระในเวลาใด    
ก็ไดในวันนั้น แมจะเลยเวลา 13.35 นาฬิกาไปแลวก็ตาม เพราะในการคํานวณระยะเวลานั้น      
ตองคํานวณเปนวันตามมาตรา 193/214  
 
 
                                                                                                                                          
สาธารณะสําหรับประชาชนใชสัญจรไปมาโดยไมมีอํานาจ ครั้นวันท่ี 10 พฤษภาคม 2497 นายฉลองปลัดอําเภอ   
สั่งใหจําเลยจัดการร้ือถอนร้ัวและคันนาท่ีปดทางเกวียนใน 3 วัน ศาลฎีกาเห็นวา การนับเวลาตองนับตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 158 (193/3) ซ่ึงตองไมนับวันแรกรวมเขาดวย เมื่อเจาพนักงานไปจับ
จําเลยเสียแตวันท่ี 13 พฤษภาคม 2497 จึงเปนการจับกอนถึงกําหนด 1 วัน จะถือวาจําเลยขัดคําสั่งไมได.     

14มาตรา 193/2 บัญญัติวา “การคํานวณระยะเวลาใหคํานวณเปนวัน แตถากําหนดเปนหนวยเวลาท่ีสั้น
กวาวันก็ใหคํานวณตามหนวยเวลาท่ีกําหนดน้ัน.” 
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5. ขอยกเวนหลักท่ัวไปท่ีกําหนดใหเริ่มตนนับหนึ่งในวันรุงข้ึน  
 

หลักท่ัวไปท่ีกําหนดใหเริ่มตนนับหนึ่งในวันรุงข้ึนตามท่ีมาตรา 193/3 วรรคสอง บัญญัติไว
ดังกลาวมาขางตนไมใชบังคับใน 2 กรณี คือ 

1)  กรณีตามมาตรา 193/3 วรรคสองตอนทาย ท่ีวา “เวนแตจะเริ่มการในวันนั้นเองต้ังแต
เวลาท่ีถือไดวาเปนเวลาเริ่มตนทําการงานกันตามประเพณี” ซ่ึงเรื่องนี้ไมมีประเด็นท่ีจักตองพิเคราะห
ในบทความนี้15 

2)  กรณีตามมาตรา 193/1 ท่ีวา “การนับระยะเวลาท้ังปวงใหบังคับตามบทบัญญัติแหง
ลักษณะนี้...เวนแตจะมีกฎหมาย คําส่ังศาล ระเบียบ ขอบังคับ หรือนิติกรรมกําหนดเปนอยางอ่ืน” 

 
6. ขอยกเวนในกรณีท่ีมีกฎหมายกําหนดเปนอยางอ่ืน 
 
 ในกรณีท่ีมีกฎหมายอ่ืนกําหนดวิธีการนับระยะเวลาไวโดยเฉพาะเปนพิเศษแลว  การนบัระยะเวลา
ในกรณีนั้นๆ ยอมเปนไปตามท่ีกฎหมายอ่ืนนั้นกําหนดไว จะนําหลักท่ัวไปในเรื่องระยะเวลาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/1 ถึง 193/8 ไปใชบังคับไมได เชน ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 21 บัญญัติวา “ในการคํานวณระยะเวลาจําคุก ใหนับวันเริ่มจําคุกรวม
คํานวณเขาดวย...” ดังนี้ โทษจําคุกท่ีจะลงแกจําเลยจึงตองเริ่มนับทันทีต้ังแตวันแรกท่ีเริ่มจําคุก จะ
นําหลักท่ัวไปในมาตรา 193/3 วรรคสอง ท่ีหามมิใหนับวันแรกแหงระยะเวลารวมเขาดวย มาใช
บังคับไมได เหตุผลก็เพราะเรื่องจําคุกเปนเรื่องเสรีภาพของบุคคล ไมวาจะถูกจําคุกในเวลาใดของวัน
ก็ควรใหนับวันดังกลาวรวมคํานวณในระยะเวลาท่ีตองจําคุกดวย สวนกฎหมายอ่ืนท่ีใชถอยคํา      
อันแสดงใหเห็นวาไมประสงคจะใหใชวิธีการคํานวณนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย เชน 
 
 
 
 
 

                                                 
15ผูสนใจศึกษาคนควาเพ่ิมเติมในเรื่องน้ีโปรดดู กําชัย จงจักรพันธ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

วาดวยระยะเวลาและอายุความ, พิมพครั้งท่ี 10 (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน 
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2558), หนา 26-32. 
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 พระราชบัญญัติรับราชการทหาร พ.ศ.247916 มาตรา 4 (1) บัญญัติวา “วิธีนับอายุใหถือ
พุทธศักราชท่ีเกิดเปนเกณฑเสมอไป เกิดในพุทธศักราชใดใหนับหนึ่งปบริบูรณจากพุทธศักราช
นั้น...” ตัวอยางตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 691/248117 จําเลยเกิด พ.ศ.2464 กรมการอําเภอ
ประกาศใหชายไทยมีอายุ 17 ปบริบูรณไปข้ึนทะเบียนทหารภายในเดือนกุมภาพันธ พ.ศ.2480 แต
จําเลยไมไปข้ึนทะเบียน โจทกจึงฟองใหลงโทษ  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา การนับอายุตาม พ.ร.บ.รับราชการ
ทหารนั้นมีบทบัญญัติเปนพิเศษตางหากจากหลักท่ัวไป ทานใหนับปท่ีเกิดเปนหนึ่งปบริบูรณ คือตอง
นับตาม มาตรา 4 (1) แหง พ.ร.บ.รับราชการทหาร ซ่ึงศาลฎีกาเห็นวาการนับ 1 จาก พ.ศ.ใดยอม   
จักตองนับ พ.ศ.นั้นเปนหนึ่งดวย ไมใชใหนับหนึ่งตอจากหรือถัดจาก พ.ศ.นั้น ...  ป พ.ศ.2480 ยอมเปน
ปท่ีจําเลยมีอายุครบ 17 ปบริบูรณ จําเลยจึงมีความผิดตามฟอง18 
 กฎ ก.พ. ฉบับท่ี 2119 ออกตามความในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ.2535 
วาดวยการทดลองปฏิบัติหนาท่ีราชการ ขอ 13 “การนับระยะเวลาทดลองปฏิบัติราชการเปนเดือน 
ตามกฎ ก.พ.นี้ ... ใหนับวันเขาปฏิบัติหนาท่ีราชการวันแรกเปนวันเริ่มตน...” ตามกฎ ก.พ. นี้ การนับ
ระยะเวลาทดลองปฏิบัติหนาท่ีราชการ ไมตองนําหลักท่ัวไปในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
มาใชบังคับ เพราะ กฎ ก.พ. กําหนดไวชัดเจนวาใหนับวันเขาปฏิบัติหนาท่ีราชการเปนวันเริ่มตน    
จึงนับหนึ่งไดทันทีท่ีเขาปฏิบัติราชการ 
 ประกาศกรมทรัพยสินทางปญญา เรื่อง การนับระยะเวลาตามพระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การคา พ.ศ.2534 ลงวันท่ี 30 มีนาคม 2538 ขอ 1 กําหนดวา “การนับระยะเวลาของอายุการจดทะเบียน
เครื่องหมายการคาตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 มาตรา 53 ใหเริ่มนับต้ังแต
วันท่ีจดทะเบียนเครื่องหมายการคาหรือวันตออายุวันแรกท่ีไดตอไวครั้งสุดทายแลวแตกรณี โดยให
                                                 

16ประกาศใน “พระราชบัญญตัิรับราชการทหาร พ.ศ.2479,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 54 (12 เมษายน 
2480): 83.  

  ตามพระราชบัญญัติรับราชการทหาร พ.ศ.2497 (ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เลม 71 ตอนท่ี 13 
(16 กุมภาพันธ 2497): 195, มาตรา 4 (1) บัญญัติทํานองเดียวกันวา “วิธีนับอายุ ถาเกิดพุทธศักราชใดใหถือวามี
อายุครบหน่ึงปบริบูรณเมื่อสิ้นพุทธศักราชท่ีเกิดน้ัน สวนการนับอายุตอไปใหนับแตเฉพาะปท่ีสิ้นพุทธศักราชแลว...” 

17ธรมสาร เลม 22 พ.ศ.2481, หนา 900-904. 
  นอกจากน้ีโปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 743-746/2481 จาก [Online], available URL: http:// 

deka.supremecourt.or.th. 2560 (กันยายน, 2). 
18ตามหลักท่ัวไป การนับอายุ 17 ปบริบูรณยอมตองนับตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดไว 

ซึ่งตองพิจารณาวันและเดือนท่ีเกิดประกอบดวย แตเน่ืองจากพระราชบัญญัติรับราชการทหาร พ.ศ.2479 มาตรา 4 
(1) บัญญัติยกเวนไว จึงตองนับอายุ 17 ปบริบูรณตามท่ียกเวนไวโดยเฉพาะน้ี.  

19ประกาศใน “กฎ ก.พ. ฉบับท่ี 21,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 116 ตอนท่ี 19 ก (23 มีนาคม 2542): 5. 
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นับรวมวันท่ีจดทะเบียนหรือวันตออายุวันแรกเปนวันท่ีหนึ่ง และใหสิ้นสุดลงในวันกอนหนาจะถึง
วันแหงปอันเปนวันตรงกับวันเริ่มนับระยะเวลานั้น...” 
 ประกาศกรมทรัพยสินทางปญญา เรื่อง การนับระยะเวลาตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร  
พ.ศ.2522 ลงวันท่ี 27 กันยายน 2542 ขอ 2 กําหนดวา “การนับระยะเวลาขออายุสิทธิบัตรการ
ประดิษฐ สิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ และอนุสิทธิบัตร ตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522    
แกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับท่ี 2) พ.ศ.2535 และ พระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับท่ี 
3) พ.ศ.2542 มาตรา 35 มาตรา 62 และ มาตรา 65 สัตต ใหเริ่มนับต้ังแตวันขอรับสิทธิบัตรหรือ         
อนุสิทธิบัตร โดยใหนับรวมวันขอรับสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรเปนวันท่ีหนึ่งและใหสิ้นสุดลงวัน     
กอนหนาจะถึงวันแหงปอันเปนอันวันตรงกับวันเริ่มนับระยะเวลานั้น...”   
  
7. ปญหาของคําวา “นับแต...”  
 

มาตรา 193/3 วรรคสอง วางหลักใหการเริ่มตนนับระยะเวลานั้นเริ่มนับหนึ่งในวันรุงข้ึน
เพ่ือใหชัดเจนเปนท่ียุติไมใหเกิดความสับสนอันจะนําไปสูปญหาโตแยงและคดีความ แตอยางไรก็ตาม
ในทางปฏิบัติเนื่องจากระยะเวลาท้ังหลายท่ีมีการกําหนดกันไวจะตองมีจุดเริ่มตนในการนับ ซ่ึงสวนใหญ
ใชคําวา “นับแต...(วันใดวันหนึ่ง) หรือ “นับแต...(วันใดวันหนึ่ง) เปนตนไป” ซ่ึงถอยคํานี้อาจทําให     
มีความเขาใจไปไดวาเม่ือมีการใชคําวา “นับแต...(วันใดวันหนึ่ง)” แลว ก็ควรจะเริ่มต้ังตนนับหนึ่ง    
ในวันท่ีระบุไวนั้นเอง แตอยางไรก็ตาม เม่ือพิจารณาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
จะเห็นไดวามีอยูหลายมาตราท่ีบัญญัติเก่ียวกับระยะเวลาไว โดยในบทมาตราตางๆ เหลานั้นใชคําวา 
“นับแต...(วันใดวันหนึ่ง)” อาทิ 
 มาตรา 181  “โมฆียกรรมนั้นจะบอกลางมิไดเม่ือพนเวลาหนึ่งป นับแตเวลาท่ีอาจใหสัตยาบัน   
ได หรือเม่ือพนเวลาสิบป นับแตไดทํานิติกรรมอันเปนโมฆียะนั้น” 
 มาตรา 467  “ในขอรับผิดเพ่ือการท่ีทรัพยขาดตกบกพรองหรือล้ําจํานวนนั้น ทานหามมิให
ฟองคดีเม่ือพนกําหนดปหนึ่งนับแตเวลาท่ีสงมอบ” 
 มาตรา 448  “สิทธิเรียกรองคาเสียหายอันเกิดแตมูลละเมิดนั้น ทานวาขาดอายุความเม่ือพน
ปหนึ่งนับแตวันท่ีผูตองเสียหายรูถึงการละเมิดและรูตัวผูจะพึงตองใชคาสินไหมทดแทน หรือเม่ือ
พนสิบปนับแตวันทําละเมิด...” 
 มาตรา 563  “คดีอันผูใหเชาจะฟองผูเชาเก่ียวแกสัญญาเชานั้น ทานหามมิใหฟองเม่ือพน
กําหนดหกเดือนนับแตวันสงคืนทรัพยสินท่ีเชา” 
 มาตรา 860  “เงินสวนท่ีผิดกันอยูนั้นถายังมิไดชําระ ทานใหคิดดอกเบ้ียนับแตวันท่ีหักทอน
บัญชีเสร็จเปนตนไป” 
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 ปญหาวาบทบัญญัติมาตราตางๆ ท่ีใชคําวา “นับแต...(วันใดวันหนึ่ง)” เหลานี้ เปนกรณี
ท่ีกฎหมายกําหนดใหใชวิธีการนับระยะเวลาเปนประการอ่ืนแตกตางจากหลักท่ัวไปในเรื่อง
ระยะเวลาหรือไม  ในเรื่องนี้ตํารากฎหมายนิติกรรมสัญญาสวนใหญมีความเห็นตรงกันวา20 การนับ
หรือคํานวณนับระยะเวลาตามบทมาตราซ่ึงใชคําวา นับแต...(วันใดวันหนึ่ง) ตองอยูในบังคับของ
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/3 วรรคสองเชนกัน กลาวคือ วันท่ีเกิดเหตุการณ
นั้นๆ ไมนับเขาในกําหนดระยะเวลาและตองนับหนึ่งในวันรุงข้ึน21 โดยเห็นวา ถอยคําท่ีวา นับแต...
(วันใดวันหนึ่ง) ตามท่ีบัญญัติไวไมชัดเจนพอใหแปลความไดวา บทบัญญัติมาตรานั้นๆ ประสงคจะ
กําหนดขอยกเวนการคํานวณนับระยะเวลาไวเปนพิเศษตางหากจากหลักท่ัวไปในเรื่องระยะเวลา 
โดยเฉพาะเม่ือเปรียบเทียบกับถอยคําในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 21 ท่ีบัญญัติไววา “...
ใหเริ่มนับวันเริ่มจําคุกรวมคํานวณเขาดวย” (และถอยคําอันเปนขอยกเวนตามท่ีบัญญัติไวใน
กฎหมายตางๆ ดังท่ีกลาวมาแลวขางตน) 
 ในสวนคําพิพากษาศาลฎีกานั้นก็ไดวินิจฉัยในแนวทางเดียวกับความเห็นทางตํารา อาทิ 

                                                 
20นักกฎหมายท่ีเห็นดวยกับความเห็นน้ี อาทิ ทานอาจารยพระยาเทพวิทุร (บุญชวย วณิกกุล) ทานอาจารย

ประกอบ หุตะสิงห ทานอาจารยพวงผกา บุญโสภาคย และทานอาจารยประสาน บุญโสภาคย ทานอาจารยอัครวิทย  
สุมาวงศ ฯลฯ เปนตน  

โปรดดู พระยาเทพวิทุร (บุญชวย วณิกกุล), คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1-2 
มาตรา 1- 240 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพไทยพิทยา, 2509), หนา 566-567; ประกอบ หุตะสิงห, กฎหมายแพง
และพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2521), หนา 111; พวงผกา 
บุญโสภาคย และประสาน บุญโสภาคย, คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา 
(กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2522), หนา 251; อัครวิทย สุมาวงศ, คําอธิบายประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมสัญญา, พิมพครั้งท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมาย
แหงเนติบัณฑิตยสภา, 2554), หนา 200-202.  

นอกจากน้ีโปรดดูขอเสนอแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 (สํานักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา, 2534), หนา 95-96. 

21อยางไรก็ตาม ทานอาจารยอนุมัติ ใจสมุทร เห็นวาการคํานวณนับระยะเวลาตามมาตราเหลาน้ี         
ไมสามารถ นําหลักท่ัวไปมาใชบังคับได ตองเริ่มนับระยะเวลาในทันที ไมใชวันแรกไมนับ ท้ังน้ีเพราะในตัวบท      
ใชถอยคําตางกันนาจะแปลวามีความประสงคท่ีใหใชบังคับตางกันดวย รายละเอียดโปรดดู อนุมัติ ใจสมุทร, คําอธิบาย
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรม (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพของสมาคมสังคมศาสตรแหง
ประเทศไทย, 2510), หนา 362-363. 
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 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2499/252422 วินิจฉัยวา จําเลยกระทําละเมิดตอโจทกเม่ือวันท่ี 20 
พฤษภาคม 2518 ดังนี้ การนับระยะเวลาจะนับวันท่ี 20 พฤษภาคม 2518 ซ่ึงเปนวันแรกคํานวณเขา
ในอายุความ 1 ปดวยไมได...โจทกฟองคดีเม่ือวันท่ี 20 พฤษภาคม 2519 อันเปนวันสุดทายท่ีจะครบ 
1 ป คดีของโจทกจึงไมขาดอายุความ 
 ตามคําพิพากษาศาลฎีกานี้แสดงวาแมมาตรา 448 จะใชคําวา “นับแต...” แตศาลฎีกา      
ก็มิไดใหนับเวลาในวันนั้นเลย คงใหเริ่มนับในวันรุงข้ึน ตามหลักท่ัวไปในการนับระยะเวลา หรือกลาว
อีกนัยหนึ่งก็คือ ศาลฎีกามิไดถือวากรณีนี้เปนขอยกเวนใหนับระยะเวลาเปนอยางอ่ืนโดยบทบัญญัติ
ของกฎหมายนั่นเอง23 
 นอกจากนี้ สําหรับบทบัญญัติในกฎหมายอ่ืน  ใบอนุญาต และประกาศตางๆ ท่ีบัญญัติหรือ
กําหนดเก่ียวกับระยะเวลาไวโดยใชคําวา “นับแต...(วันใดวันหนึ่ง)  ศาลฎีกาก็วินิจฉัยในแนวเดียวกัน
มาโดยตลอดโดยมิไดถือวา คําวา “นับแต...(วันใดวันหนึ่ง)” นั้นชัดเจนพอใหแปลความไดวา 
บทบัญญัติมาตรานั้นๆ หรือใบอนุญาตนั้นๆ หรือประกาศนั้นๆ ประสงคจะกําหนดขอยกเวนการ
คํานวณนับระยะเวลาไวเปนพิเศษตางหากจากหลักท่ัวไปในเรื่องระยะเวลา 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 189-199/250824  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 96 บัญญัติให
ผูเสียหายในความผิดอันยอมความไดรองทุกขภายใน 3 เดือน นับแตวันท่ีรูเรื่องความผิดและรูตัว
ผูกระทําความผิด แตประมวลกฎหมายอาญามิไดบัญญัติถึงวิธีการนับระยะเวลารองทุกขหรือฟองคดี
ในความผิดตอสวนตัวไวโดยเฉพาะ จึงตองใชกําหนดระยะเวลาดังท่ีบัญญัติไวตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย  

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5652/254025 แมประมวลกฎหมายวิธี พิจารณาความแพง 
มาตรา 273 วรรคสามจะไดบัญญัติวา ระยะเวลาในคําบังคับใหเริ่มนับแตวันท่ีไดสงคําบังคับ หรือ
ขอความทายคําบังคับท่ีระบุใหจําเลยท่ี 2 ปฏิบัติตามคําพิพากษาภายใน 7 วัน นับแตวันไดรับ     
คําบังคับ ก็ไมอาจถือวาเปนขอยกเวนท่ีจะตองนับระยะเวลาในวันแรกรวมเขาดวย26 

                                                 
22นอกจากน้ีโปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1947/2520, หนา 1840, จาก ประภาศน อวยชัย, เรื่องเดิม, 

หนา 1505. 
23นอกจากน้ีโปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2085/2540, หนา 508 ท่ี 292/2542 เลมท่ี 2 หนา 83. 
24คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2085/2540, หนา 182. 
25คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2085/2540, หนา 1861. 
26นอกจากน้ีโปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 675/2483, ธรมสาร หนา 971, ท่ี 1166/2515 จาก 

[Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th. 2560 (กันยายน, 2). 
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 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2856/252527 พระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธฯ มาตรา 125 วรรคแรก 
บัญญัติใหคณะกรรมการแรงงานสัมพันธพิจารณาวินิจฉัยช้ีขาดและออกคําส่ังภายใน 90 วันนับแตวัน   
ท่ีไดรับคํารองกลาวหา แตพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธฯ ไมไดบัญญัติถึงวิธีนับระยะเวลาไว
โดยเฉพาะ จึงตองนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 158 (193/3) มาใชบังคับ โดยจะ
นับวันแรกท่ีคณะกรรมการแรงงานสัมพันธไดรับคํารองกลาวหารวมคํานวณเขาดวยไมได  
 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2066/249928 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา บริษัท ข. โดยนาย ส. ไดรับอนุญาต
จากพนักงานเจาหนาท่ีตามกฎหมายใหขนยายขาวเปลือกเหนียวจากฉางขาวตําบลชุมแพ อําเภอชุมแพ 
จังหวัดขอนแกนไปยังบริษัท ร. ตําบลกุดบวง อําเภอเมือง จังหวัดเลย โดยพาหนะรถยนต หนังสือ
อนุญาตนี้มีกําหนดอายุ 25 วัน นับแตวันอนุญาต วันอนุญาต คือวันท่ี 27 เมษายน พ.ศ.2498 ตอมา
นาย ส. ไดมอบฉันทะใหจําเลยเปนผูขนยายขาวแทน จําเลยขนยายขาวโดยรถยนตจากจังหวัดขอนแกน
เม่ือวันท่ี 22 พฤษภาคม 2498 ไปถึงดานตรวจผานกเคา อําเภอวังสะพุง จังหวัดเลยในวัน
เดียวกัน เวลา 14 น. เศษ ตํารวจประจําดานขอตรวจดูใบอนุญาตจากจําเลย จําเลยก็เอาใหดู ตํารวจ
วาใบอนุญาตนั้นพนกําหนดแลวจึงทําการจับกุมจําเลยและขาวเปลือกท่ีบรรทุกไปดําเนินคดี         
ศาลชั้ นตนและศาลอุทธรณ พิพากษายกฟอง  โจทกฎี กาว า การนับ 25 วัน ตองนับแต
วันท่ี 27 เมษายน 2498 เพราะใบอนุญาตบงวาใหนับแตวันอนุญาต ซ่ึงขอความดังกลาว  มานี้เปน
เหมือนหนึ่งกฎขอบังคับท่ีทํากันระหวางพนักงานผูออกใบอนุญาตกับนาย ส. ผูรับอนุญาตศาลฎีกาเห็นวา
การนับระยะเวลานั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 158 (193/3) บัญญัติไววา ถาระยะเวลา
เปนวันก็ดี สัปดาหก็ดี เดือน หรือปก็ดี ทานมิใหนับวันแรกแหงระยะเวลานั้นรวมคํานวณเขาดวย   
เวนแตจะเริ่มการในวันนั้นเองต้ังแตเวลาอันเปนกําหนดเริ่มทําการงานกันตามประเพณี และ
มาตรา 156 (193/1) บัญญัติไวอีกวา วิธีการกําหนดนับระยะเวลาท้ังปวงทานใหบังคับดวย
บทบัญญัติท้ังหลายแหงลักษณะนี้ เวนแตจะมีกําหนดไวเปนประการอ่ืน โดยกฎหมายหรือกฎ
ขอบังคับ โดยคําสั่งศาลหรือโดยนิติกรรม เพราะฉะนั้นการนับระยะเวลาในคดีนี้จึงตองเริ่มนับหนึ่ง
ต้ังแตวันท่ี 28 เมษายน 2498 เปนตนไป ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 158 
(193/3) ท่ีใบอนุญาตกําหนดวาใหมีอายุ 25 วัน นับแตวันอนุญาตนั้นไมใชเปนกฎหมายหรือกฎ
                                                 

27คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 675/2483, หนา 2049.   
28คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2066/2499 [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th. 

2560 (กันยายน, 2). 
  นอกจากน้ีโปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 235/2505 จาก ประภาศน อวยชัย, ประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย ภาค 1 มาตรา 1 ถึงมาตรา 193 พรอมดวยยอขอกฎหมายจากคําพิพากษาศาลฎีกา ต้ังแต พ.ศ.2466 
ถึงปจจุบัน (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพกรุงสยามการพิมพ, 2528), หนา 1500. 
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ขอบังคับท่ีกําหนดใหนับเปนประการอ่ืน จึงจะนับหนึ่งแตวันท่ี 27 เมษายน 2498 ดังโจทกฎีกา
ไมได เม่ือเริ่มนับหนึ่งแตวันท่ี 28 เมษายน 2498 แลวถึงวันท่ี 22 พฤษภาคม 2498 ก็ครบ 25 วันพอดี 
หาลวงพนอายุใบอนุญาตไม ดังนั้น จําเลยจึงยังไมมีความผิด ท่ีศาลชั้นตนและศาลอุทธรณพิพากษา
ใหยกฟองโจทกถูกตองแลว 
 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1809/251129 เง่ือนไขในการประกวดราคาขายน้ํามันซ่ึงกําหนดให
ราคาสินคาท่ีเสนอขายยืนราคาอยู 45 วันนับแตวันท่ีย่ืนซองประกวดราคานั้น หมายความแตเพียง
วาใหเริ่มนับระยะเวลาต้ังแตวันยื่นซองประกวดเปนตนไป ซ่ึงยอมนับเปน 1 วันในวันรุงข้ึน อันเปน
การนับท่ีตรงกับหลักแหงการนับระยะเวลาตามมาตรา 158 (193/3) คือเริ่มนับหนึ่งในวันรุงข้ึน
นั้นเอง และถือไมไดวามีนิติกรรมกําหนดการนับระยะเวลาไวเปนอยางอ่ืนตามมาตรา 156 
(193/1)   
 ผูเขียนเห็นวา ในกรณีท่ีกฎหมายกําหนดใหมีเรื่องระยะเวลาเขามาเก่ียวของนั้น กฎหมาย  
แตละเรื่องแตละมาตรามักตองระบุวา ระยะเวลานั้นให “นับแต”30 วันใดวันหนึ่งเสมอ ความมุงหมาย
ของการกําหนดไวเชนนี้ก็เพียงเพ่ือใหทราบวา จะเริ่มตนนับระยะเวลาตามท่ีกฎหมายกําหนดไวต้ังแต
เม่ือใด โดยท่ัวไปแลวกฎหมายไมไดมีความมุงประสงคถึงขนาดกําหนดวิธีการเริ่มตนนับระยะเวลา 
ระยะเวลาจะเริ่มตนนับอยางใดจึงข้ึนอยูกับหลักการนับระยะเวลาตามท่ีกําหนดไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะ 5 ซ่ึงมาตรา 193/3 วรรคสอง วางหลักท่ัวไปวาใหเริ่มนับหนึ่ง   
ในวันรุงข้ึน กรณีท่ีจะถือวากฎหมายเรื่องใดเรื่องหนึ่งหรือมาตราใดมาตราหนึ่งมุงประสงคใหมีวิธีการ
เริ่มนับระยะเวลาแตกตางไปจากหลักท่ัวไปนี้ จึงตองชัดเจนจากถอยคําในกฎหมายนั้นเอง ลําพัง
ถอยคําท่ีวา ใหเริ่มนับแตวันนั้นวันนี้หรือเวลานั้นเวลานี้ หรือใหเริ่มตนนับแตวันนั้นวันนี้หรือเวลานั้น
เวลานี้เปนตนไป ยังไมชัดเจนเพียงพอ เพราะมิฉะนั้นแลวจะกลายเปนวากฎหมายท่ีเก่ียวของกับ
ระยะเวลาท้ังหลาย ซ่ึงมักจะตองบัญญัติโดยใชถอยคําวา นับแต... จะตองมีวิธีการนับเปนพิเศษ
แตกตางจากหลักท่ัวไปท้ังหมดท้ังสิ้น ซ่ึงมิใชเชนนั้น31 เพราะเจตนารมณของกฎหมายระยะเวลานั้น

                                                 
29คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 235/2505, หนา 1984. 
30คําวา “นับ” หมายถึง ตรวจหรือบอกใหรูจํานวน  พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554   

หนา 616 และคําวา “แต” หมายถึง นําหนานามบอกเวลาท่ีเปนจุดเริ่มตน พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554, 
หนา 515.   

โดยท่ัวไป เมื่อมีกําหนดชวงความยาวของเวลาไวใหคํานวณนับ ก็ตองมีจุดตั้งตนนับ ซ่ึงมักใชคําวา “นับแต” 
เพ่ือแสดงใหเห็นจุดเริ่มตนในการนับระยะเวลา. 

31ทํานองเดียวกัน กฎหมาย กฎ ขอบังคับ ประกาศ คําสั่ง นิติกรรมสัญญา ฯลฯ อาจใชถอยคํา “นับจาก” 
หรือ “นับตั้งแต” หรือ “ตั้งแต” วันใดวันหน่ึงก็ได ซ่ึงหากใชเก่ียวเน่ืองกับการคํานวณนับระยะเวลาแลวก็มี



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 1 

 

20 

ชัดเจนวามีข้ึนเพ่ือกําหนดหลักท่ัวไปในเรื่องระยะเวลาท่ีสามารถนําไปใชไดกับทุกกรณีเพ่ือลดความ
สับสนและขอโตแยงของผูเก่ียวของโดยเฉพาะอยางยิ่งเรื่องวิธีการนับระยะเวลาท่ีบุคคลตางๆ อาจ
เขาใจไมตรงกันไดเสมอๆ ดังนั้น กรณีจะสามารถเริ่มนับวันแรกได อันถือวาเปนขอยกเวนจากหลัก
ท่ัวไปท่ีกฎหมายกําหนดไว จึงตองเปนกรณีท่ีกฎหมายใชถอยคําชัดเจนถึงขนาดท่ีสามารถตีความ
เชนนั้นไดโดยไมมีขอโตแยงเปนอยางอ่ืนเทานั้น อาทิ “ในการคํานวณระยะเวลาจําคุก ใหนับวันเริ่ม
จําคุกรวมคํานวณเขาดวย...” หรือ “วิธีนับอายุ ถาเกิดพุทธศักราชใดใหถือวามีอายุครบหนึ่งป
บริบูรณเม่ือส้ินพุทธศักราชท่ีเกิดนั้น...” หรือ “การนับระยะเวลาทดลองปฏิบัติราชการเปนเดือน
ตามกฎ ก.พ. นี้...ใหนับวันเขาปฏิบัติหนาท่ีราชการวันแรกเปนวันเริ่มตน...” หรือ การนับระยะเวลา
ของอายุการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาใหนับรวมวันท่ีจดทะเบียนหรือวันตออายุวันแรกเปน
วันท่ีหนึ่ง  หรือการนับระยะเวลาของอายุสิทธิบัตรการประดิษฐ สิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ
และอนุสิทธิบัตรใหนับรวมวันขอรับสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรเปนวันท่ีหนึ่ง เปนตน  

โดยเหตุผลดังกลาวมานี้ ในกรณีท่ีพระราชบัญญัติตางๆ กําหนดระยะเวลาใหพระราชบัญญัติ
นั้นๆ มีผลใชบังคับ โดยใชถอยคําวา “...เม่ือพนหกสิบวันหรือเกาสิบวันหรือหนึ่งรอยยี่สิบวันนับแต
วันประกาศในราชกิจจานุเบกษา” ก็ดี  “...เม่ือพนหกสิบวันหรือเกาสิบวันหรือหนึ่งรอยยี่สิบวันนับ
แตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป” ก็ดี32 การนับหรือคํานวณนับระยะเวลาหกสิบวัน
หรือเกาสิบวันหรือหนึ่งรอยยี่สิบวันจึงไมนับวันท่ีประกาศในราชกิจจานุเบกษา แตใหเริ่มนับหนึ่งใน
วันรุงข้ึน  ซ่ึงคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2086/255333 ไดวินิจฉัยเรื่องการมีผลใชบังคับของกฎหมายไว
ตามแนวทางนี้วา “...มีปญหาตองวินิจฉัยประการแรกตามอุทธรณโจทกวา พระราชบัญญัติ
ภาพยนตรและวีดิทัศน พ.ศ.2551...มีผลใชบังคับเม่ือใด เห็นวา ตามมาตรา 2 ของพระราชบัญญัติ
ภาพยนตรและวีดิทัศน พ.ศ.2551 บัญญัติวา “พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดเกาสิบวัน
นับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป” ขอเท็จจริงฟงไดวา ไดมีการประกาศใช
พระราชบัญญัติภาพยนตรและวีดิทัศน พ.ศ.2551 ในราชกิจจานุเบกษา เลม 125 ตอนท่ี 42 ก เม่ือ
วันท่ี 4 มีนาคม 2551 ดังนั้น เม่ือมาตรา 2 ของพระราชบัญญัติภาพยนตรและวีดิทัศน พ.ศ.2551 
ไมไดบัญญัติใหพระราชบัญญัติภาพยนตรและวีดิทัศน พ.ศ.2551 มีผลบังคับนับแตวันประกาศ  
ในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป แตใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดเกาสิบวันนับแตวันประกาศใน   
                                                                                                                                          
ความหมายเชนเดียวกับคําวา “นับแต” ดังน้ัน จึงตองนับระยะเวลาตามหลักเกณฑและวิธีการท่ีประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยกําหนดไว ซึ่งในประเด็นน้ีเมื่อมีโอกาสเหมาะสมผูเขียนจะไดนําเสนอความเห็นท่ีเก่ียวของตอไป. 

32การใชถอยคําวา “นับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา” หรือ “นับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา   
เปนตนไป” แมถอยคําดังกลาวจะแตกตางกัน แตโดยท่ัวไปแลวตองถือวามีความหมายอยางเดียวกัน. 

33คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2086/2553, หนา 1801. 
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ราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป อันตองมีการคํานวณนับกําหนดเกาสิบวัน การคํานวณนับจึงตอง
เปนไปตามหลักการคํานวณนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/3 
วรรคสองตอนตน ท่ีบัญญัติวา “ถากําหนดระยะเวลาเปนวัน...มิใหนับวันแรกแหงระยะเวลานั้น
รวมเขาดวยกัน” การเริ่มตนนับระยะเวลาเกาสิบวันจึงไมนับวันท่ีประกาศในราชกิจจานุเบกษา      
แตตองเริ่มนับหนึ่งในวันรุงข้ึน คือ 5 มีนาคม 2551 เปนวันท่ีหนึ่ง ซ่ึงจะครบ 90 วัน ในวันท่ี 2 
มิถุนายน 2551 ตามนัยคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5470/2538...” 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5470/253834  วินิจฉัยวา...พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ฉบับท่ี 12) พ.ศ.2534 ไดบัญญัติไวในมาตรา 2 วา ใหใชบังคับเม่ือ
พนกําหนด 60 วันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป พระราชบัญญัติดังกลาวประกาศ
ในราชกิจจานุเบกษาเม่ือวันท่ี 27 สิงหาคม 2534 ดังนั้น จึงมีผลบังคับต้ังแตวันท่ี 27 ตุลาคม 2534    
เปนตนไป... ซ่ึงในคดีนี้เทากับวาศาลฎีกาใชหลักกฎหมายระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย เริ่มนับหนึ่งในวันรุงข้ึนคือวันท่ี 28 สิงหาคม 2534 มิใชเริ่มตนนับหนึ่ง ในวันท่ี 27 สิงหาคม 
2534 ซ่ึงเปนวันท่ีประกาศในราชกิจจานุเบกษา ครบ 60 วันในวันท่ี 26 ตุลาคม 2534 กฎหมายจึงมี 
ผลใชบังคับต้ังแตวันท่ี 27 ตุลาคม 2534 เปนตนไปนั่นเอง   

นอกจากนี้ยังมีความเห็นของศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง ตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชน
และครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 ซ่ึงประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
วนัท่ี 22 พฤศจิกายน พ.ศ.2553  โดยมาตรา 2 บัญญัติใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดหนึ่งรอยแปดสิบวัน
นับแตวันท่ีประกาศราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป  ศาลเยาวชนและครอบครัวกลางก็เห็นวา
กฎหมายมีผลใชบังคับต้ังแตวันท่ี 22 พฤษภาคม พ.ศ.2554 เปนตนไป35 กลาวคือวันท่ี 22 
พฤศจิกายน พ.ศ.2553 ไมนับ ใหเริ่มนับหนึ่งในวันรุงข้ึน ซ่ึงจะครบกําหนดหนึ่งรอยแปดสิบวัน      
ในวันท่ี 21 พฤษภาคม พ.ศ.2554 กฎหมายยอมมีผลเม่ือพนกําหนดหนึ่งรอยแปดสิบวัน จึงมีผล    
ในวันท่ี 22 พฤษภาคม พ.ศ.2554  
 
 
                                                 

34คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5470/2538 [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th. 
2560 (กันยายน, 2). 

35ศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง, พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 (แกไขปรับปรุงตาม ฉบับท่ี 2 ฉบับท่ี 3 พ.ศ.2558 ฉบับท่ี 4 และฉบับท่ี 5 
พ.ศ.2559) พระราชบัญญัติคุมครองเด็ก พ.ศ.2546 พระราชบัญญัติคุมครองผูถูกกระทําดวยความรุนแรง          
ในครอบครัว พ.ศ.2550, พิมพครั้งท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร: สวนสงเสริมและวิชาการ ศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง, 
2560), หนา คํานํา. 
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8. ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) 
 
 สํานักงานปองกันและปราบปรามการฟอกเงินไดมีหนังสือขอใหสํานักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกาใหความเห็นในปญหาขอกฎหมายวา ตามท่ีไดมีประกาศในราชกิจจานุเบกษา เม่ือวันท่ี 21 
เมษายน 2542 ใหใชบังคับพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 โดย
มาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติดังกลาวบัญญัติวา “พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดหนึ่ง
รอยย่ีสิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป” นั้น พระราชบัญญัติปองกันและ
ปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 เริ่มมีผลใชบังคับในวันใด โดยมีความเห็นเปนสองฝาย ฝายหนึ่ง
เห็นวาใหถือหลักตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/3 คือไมนับวันแรกท่ีมีการ
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา ใหเริ่มนับวันถัดไป โดยเทียบเคียงไดกับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
5809/3539 อีกฝายหนึ่งเห็นวาการนับวันใชบังคับถือตามตัวบทของกฎหมายท่ีมีการบัญญัติไวใน
มาตรา 2 เปนสําคัญ เม่ือกฎหมายนี้ประกาศในราชกิจจานุเบกษาในวันท่ี 21 เมษายน 2542 จึงเห็นวา
การนับจะตองเริ่มนับต้ังแตวันท่ีไดมีการประกาศในราชกิจจานุเบกษา คือ วันท่ี 21 เมษายน 2542 
เปนตนไป 
 สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา มีหนังสือเลขเสร็จท่ี 290/514 ลงวันท่ี 7 มิถุนายน 
2543) แจงวา 
 “คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) ไดพิจารณาปญหาขอหารือดังกลาวขางตนแลว เห็นวา 
การกําหนดเวลาเริ่มใชบังคับกฎหมายนั้น จะตองเปนไปตามบทบัญญัติท่ีกําหนดไวในกฎหมายนั้นเอง 
เพราะมิใชเปนเรื่องการคํานวณนับระยะเวลาตามบทบัญญัติวาดวยระยะเวลาในลักษณะ 5 บรรพ 1 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และเม่ือมาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติปองกันและ
ปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 บัญญัติไวอยางชัดเจนแลววา พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับเม่ือ
พนกําหนดหนึ่งรอยยี่สิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป ดังนั้น กําหนด
ระยะเวลาหนึ่งรอยยี่สิบวัน จึงตองเริ่มนับต้ังแตวันท่ีพระราชบัญญัติลงประกาศในราชกิจจานุเบกษา
เปนวันแรก เพราะฉะนั้นพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 จึงมีผลใช
บังคับต้ังแตวันท่ี 19 สิงหาคม 2542 เปนตนไป” 
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9. ขอสังเกตของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
 
 ตามหนังสือแจงดังกลาว สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกามีขอสังเกตเพ่ิมเติมวา  
 “อนึ่ง สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาขอเรียนเปนขอสังเกตเก่ียวกับหลักเกณฑการนับ
ระยะเวลาท่ีกฎหมายจะมีผลใชบังคับซ่ึงปรากฏอยูในคําพิพากษาศาลฎีกาวา คําพิพากษาศาลฎีกา  
ในเรื่องนี้มี 2 คําพิพากษาและขัดแยงกัน กลาวคือ คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5809/2539 ท่ีสํานักงาน
ปองกันและปราบปรามการฟอกเงินอางวา ในคําพิพากษาศาลฎีกาไดนับระยะเวลาท่ีกฎหมายมีผลใช
บังคับตามวิธีการนับระยะเวลาท่ีบัญญัติอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยคือไมนับวันแรกรวม
คํานวณเขาดวย แตกอนมีคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับดังกลาว ศาลฎีกาไดเคยพิพากษาวางบรรทัดฐาน
วิธีการนับระยะเวลาท่ีกฎหมายจะมีผลใชบังคับไวเชนกัน คือ คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 70/2477     
ซ่ึงพิพากษาวาเม่ือกฎหมายกําหนดใหใชบังคับในวันใด กฎหมายก็ยอมมีผลใชบังคับในวันนั้น มิใช    
มีผลในวันรุงข้ึนตามวิธีการนับระยะเวลาตามท่ีบัญญัติอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย     
ซ่ึงความเห็นทางกฎหมายท่ีคณะกรรมการกฤษฎีกาวินิจฉัยนี้อยูในแนวทางเดียวกับคําพิพากษาศาลฎีกา
ท่ี 70/2477 อยางไรก็ตาม คําพิพากษาของศาลนั้นยอมมีผลเฉพาะคดีนั้นๆ เทานั้น มิไดมีผลเปนการ
ท่ัวไป แตสําหรับความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกานั้น คณะรัฐมนตรีไดมีมติเม่ือวันท่ี 28 
กุมภาพันธ 2482 วา เม่ือคณะกรรมการกฤษฎีกาใหความเห็นทางกฎหมายเปนประการใดแลว      
ใหกระทรวง ทบวง กรม ถือปฏิบัติตามความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา” 
 
10. วิเคราะหเหตุผลตามความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) 
 
  คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี  10) มีความเห็นว า กําหนดเวลาเริ่ม ใช บั ง คับ
พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงินฯ ใหเริ่มนับหนึ่งต้ังแตวันประกาศในราชกิจจา- 
นุเบกษา ไมนําวิธีการนับหรือคํานวณนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใช
บังคับ โดยมีเหตุผลประการแรกคือ เรื่องนี้เปนเรื่องการกําหนดวันเริ่มใชบังคับกฎหมาย ไมใชเรื่อง
การนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และประการท่ีสอง มาตรา 2 ของพระราช-
บัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงินฯ ไดบัญญัติไวชัดเจนแลววา ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนด
หนึ่งรอยยี่สิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา สําหรับเหตุผลประการแรกนั้น ผูเขียนเห็นวา
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/1 บัญญัติชัดเจนวา การนับระยะเวลาท้ังปวง      
ซ่ึงหมายความวาไมวาจะเปนเรื่องใดก็ตาม ลวนตองใชวิธีการนับระยะเวลาตามท่ีประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 193/1 ถึง 193/8 กําหนดไวท้ังสิ้น ขอยกเวนท่ีจะไมใชวิธีการนับหรือ
คํานวณนับระยะเวลาตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/1 ถึง 193/8 กําหนดไว
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มีเพียง 4 ประการ ตามท่ีมาตรา 193/1 ตอนทายระบุไวเทานั้น คือมีกฎหมาย คําสั่งศาล ระเบียบ
ขอบังคับ หรือนิติกรรมกําหนดเปนอยางอ่ืน  คํากลาวท่ีวาการกําหนดเวลาเริ่มใชบังคับของกฎหมาย
มิใชเปนเรื่องการคํานวณนับระยะเวลาตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/1 
กําหนดไว ท้ังท่ีบทบัญญัติแหงกฎหมายนั้นเองกําหนดไววา ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดหนึ่งรอยย่ีสิบวัน
นับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา ซ่ึงเห็นไดชัดเจนวามีระยะของเวลาหรือชวงความยาวของ
เวลาเขามาเก่ียวของ36 อันทําใหตองมีการคํานวณนับระยะเวลา เชนนี้แลวจะไมใชเรื่องการนับหรือ
คํานวณนับระยะเวลาไดอยางไร ซ่ึงเม่ือเปนเรื่องท่ีเก่ียวของกับระยะเวลาจึงตองตกอยูภายใต
บทบัญญัติมาตรา 193/1 ถึง 193/8 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย การใหเหตุผลดังกลาว
มาจึงไมสอดคลองกับบทบัญญัติมาตรา 193/1 อยางชัดแจง ท้ังหากกฎหมายอ่ืนนั้นประสงคจะใหใช
วิธีการนับระยะเวลาเปนอยางอ่ืนก็เปนเรื่องท่ีสามารถทําไดตามท่ีมาตรา 193/1 ตอนทายบัญญัติไวอยูแลว  
ปญหาในการพิจารณาเรื่องวันเริ่มมีผลใชบังคับของพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงินฯ 
จึงมีเพียงวาพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงินฯ ไดบัญญัติโดยใชถอยคําแสดงให
เห็นอยางชัดแจงวามีวิธีการนับระยะเวลาเปนพิเศษอยางอ่ืน อันจะเขาขอยกเวนวามีกฎหมายบัญญัติ
วิธีการนับระยะเวลาไวเปนอยางอ่ืนตามมาตรา 193/1 ตอนทายหรือไมเทานั้น  คณะกรรมการ
กฤษฎีกา (คณะท่ี 10) ใหเหตุผลในประการท่ีสองวา “เม่ือมาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติปองกันและ
ปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 บัญญัติไวอยางชัดเจนแลววา พระราช-บัญญัตินี้ใหใชบังคับเม่ือ
พนกําหนดหนึ่งรอยยี่สิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป ดังนั้น กําหนด
ระยะเวลาหนึ่งรอยยี่สิบวันจึงตองเริ่มนับต้ังแตวันท่ีพระราชบัญญัติลงประกาศในราชกิจจานุเบกษา
...” ทําใหเกิดขอสงสัยวา ขอความในมาตรา 2 ท่ีเห็นวาชัดเจนแลวนั้นคือขอความใด  ซ่ึงหากเห็นวา
ขอความท่ีบัญญัติไวชัดเจนแลวคือคําวา “นับแต...” หรือ “นับแต...เปนตนไป” ก็ยอมมีขอโตแยงได
ดังท่ีผูเขียนไดกลาวมาแลววา คําวา “นับแต...” หรือ “นับแต...เปนตนไป” นั้นเปนถอยคําตามปกติ
ธรรมดาท่ีใชอยูท้ังในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยและตามกฎหมายอ่ืน รวมตลอดถึงในนิติ
กรรมสัญญา ฯลฯ ซ่ึงความเห็นในทางตําราสวนใหญและแนวคําพิพากษาศาลฎีกาตลอดเวลา ท่ีผาน
มามิไดถือกันวา คําวา “นับแต...” หรือ “นับแต...เปนตนไป”  เปนถอยคําท่ีชัดเจนเพียงพอท่ีจะบงชี้
ถึงเจตนาใหเริ่มนับระยะเวลาเปนอยางอ่ืนเปนพิเศษแตกตางจากท่ีประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยกําหนดไว ดังนั้น ลําพังถอยคําตามท่ีปรากฏในบทบัญญัติมาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติ
ปองกันและปราบปรามการฟอกเงินฯ จึงหาใชกรณีท่ีมีกฎหมายกําหนดไวเปนอยางอ่ืนเปนพิเศษ
ตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/1 ตอนทายระบุไวแตอยางใดไม  

                                                 
36โปรดดูเชิงอรรถท่ี 2.  
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11. วิเคราะหเหตุผลตามขอสังเกตของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
 

ในสวนท่ีสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกากลาววาคําพิพากษาศาลฎีกาท่ีเก่ียวของมี        
2 คําพิพากษา และขัดแยงกันเอง คือคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5809/2539 และคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
70/2477 และความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) ตรงกับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
70/2477 โดยสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีการะบุวาคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5809/2539 เปน    
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ีนับระยะเวลาท่ีกฎหมายมีผลใชบังคับตามวิธีการนับระยะเวลาท่ีบัญญัติอยู  
ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยคือไมนับวันแรกรวมคํานวณเขาดวยนั้น ผู เขียนเห็นวา         
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5809/2539  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา “...ปญหาวา จะตองนําเอาพระราชบัญญัติการรับ
ขนของทางทะเล พ.ศ.2534 มาปรับใชแกคดีนี้หรือไม เห็นวา พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล 
พ.ศ.2534 เพ่ิงใชบังคับเม่ือวันท่ี 21 กุมภาพันธ 2535 แตการวาจางขนสงสินคาพิพาททําสัญญากัน
ต้ังแตวันท่ี 9 พฤศจิกายน 2533 ซ่ึงเปนเวลากอนวันท่ีพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 
มีผลใชบังคับ ดังนั้น ในการฟองเรียกคาเสียหายเก่ียวกับสินคาพิพาทจึงตองนําประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 616 ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีใชบังคับอยูในขณะนั้นอันเปนบทกฎหมายท่ีใกลเคียง
อยางยิ่งมาปรับแกคดี...”37 คําพิพากษาศาลฎีกานี้อันท่ีจริงแลวมิไดวินิจฉัยประเด็นเรื่องการนับ
ระยะเวลาการมีผลใชบังคับของกฎหมายไวโดยตรง แตก็เห็นไดอยูในตัววาศาลฎีกาใชหลักการนับ
ระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เนื่องจากพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเลฯ 
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เม่ือวันท่ี  22 พฤศจิกายน 253438 โดยมาตรา 2 ของพระราชบัญญัติดังกลาว
ระบุวา “พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดเกาสิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
เปนตนไป” ซ่ึงตามหลักการนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/3 
วรรคสอง ไมนับวันท่ีประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนวันท่ีหนึ่ง แตนับวันรุงข้ึนเปนวันท่ีหนึ่ง ดังนั้น 
จึงครบ 90 วันในวันท่ี 20 กุมภาพันธ 2535 พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเลฯ จึงมีผลใช
บังคับต้ังแตวันท่ี 21 กุมภาพันธ 2535 เปนตนไป คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5809/2539 นี้จึงเปนการ
วินิจฉัยในแนวทางเดียวกับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5470/2538 และตอมาไดมีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
2086/2553 ดังไดกลาวมาแลววินิจฉัยยืนยันในแนวทางเดียวกันอีก ซ่ึงเหตุผลท่ีศาลฎีกาปรับใชหลัก
กฎหมายระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยปรากฏชัดเจนในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
2086/2553 ซ่ึงศาลฎีกากลาวไววา...มาตรา 2 ของพระราชบัญญัติภาพยนตรและวีดิทัศน พ.ศ.2551 

                                                 
37คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5809/2539, หนา 1185. 
38“พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 108 ตอนท่ี 203 ฉบับ

พิเศษ (22 พฤศจิกายน 2534): 68. 
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ไมไดบัญญัติใหพระราชบัญญัติภาพยนตรและวีดิทัศน พ.ศ.2551 มีผลบังคับนับแตวันประกาศ    
ในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป แตใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดเกาสิบวันนับแตวันประกาศใน     
ราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป อันตองมีการคํานวณนับกําหนดเกาสิบวัน การคํานวณนับจึงตอง
เปนไปตามหลักการคํานวณนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/3 
วรรคสองตอนตน... 

สําหรับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 70/2477 ซ่ึงสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกากลาววาเปน
คําพิพากษาท่ีวางบรรทัดฐานเรื่องวิธีการนับระยะเวลาอีกแนวหนึ่ง ซ่ึงวางหลักวา เม่ือกฎหมาย
กําหนดใหใชบังคับในวันใด กฎหมายก็ยอมมีผลใชบังคับในวันนั้น มิใชมีผลในวันรุงข้ึนตามวิธีการนับ
ระยะเวลาตามท่ีบัญญัติอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น  เม่ือไดพิจารณาคําพิพากษา  
ศาลฎีกาดังกลาวโดยละเอียดแลว  คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 70/2477 วินิจฉัยวา39 

“...คดีนี้โจทกหาวาจําเลยสมคบกันเลนไพตองพะนันเม่ือวันท่ี 15 มิถุนายน พ.ศ.2476 เวลา
กลางคืนกอนเท่ียง ขอใหลงโทษตามพระราชบัญญัติการพะนัน พ.ศ.2473 และกฎกระทรวงมหาดไทย       
ลงวันท่ี 24 พฤษภาคม พ.ศ.2477ฯ 

จําเลยใหการรับวาไดเลนจริง แตเลนในคืนวันท่ี 14 มิถุนายน ยังไมเกิน 2 นาฬิกา ซ่ึงตาม
พระราชบัญญัติอนุญาตใหเลนได ฯ 

ตามทางพิจารณาเหตุท่ีเกิดคดีนี้ก็เพราะวาการเลนไพตางๆ นั้นตามกฎกระทรวงมหาดไทย
ขอ 2 (4) และขอ 8 อนุญาตใหเลนไดต้ังแต 12 นาฬิกา ถึง 24 นาฬิกา หรือ 2 นาฬิกาแหงวันรุงข้ึน 
ครั้นตอมากระทรวงมหาดไทยออกกฎใหมใหยกเลิกความเกาโดยใชความใหมแทน ใจความวาใหเลน
ไดถึง 24 นาฬิกาเทานั้น ซ่ึงหมายความวาจะเลนเกินไปจนถึง 2 นาฬิกาอยางแตกอนไมได กฎนี้ลงวันท่ี 24 
พฤษภาคม แตใหตั้งตนใชวันท่ี 15 มิถุนายน พ.ศ.2476 เปนตนไป ทวงทีเหมือนวาเจาพนักงานจะได
คอยสังเกตอยู ฉะนั้นพอจําเลยเลนลวงเลยเวลา 24 นาฬิกาไปไมก่ีนาทีก็ถูกจับ รูปคดีดังนี้ศาลจังหวัด
ชัยภูมิเห็นวาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 156-158 การนับระยะเวลาท้ังหลายให
เริ่มนับในวันรุงข้ึน ฉะนั้นตามกฎวาใหใชวันท่ี 15 จึงตกวันท่ี 16 มิถุนายน แตจําเลยเลนในวันท่ี 14 
ลวงเลย 24 นาฬิกาเขามาในวันท่ี 15 มิถุนายน เชนนี้ จึงไมมีผิด ใหยกฟองโจทกเสียฯ 

โจทกอุทธรณ ศาลอุทธรณเห็นวาตามกฎกลาวชัดเจนแลววาใหใชต้ังแตวันท่ี 15 มิถุนายน
เปนตนไป เม่ือพนเท่ียงคืนของวันท่ี 14 ไปแลว ตองเปนวันท่ี 15 ตามประกาศนับเวลาในราชการ    
ลงวันท่ี 10 กันยายน พ.ศ.2460 ฉะนั้นจําเลยตองผิด แตควรกรุณาลงโทษเบาท่ีสุด จึงพิพากษาให
ปรับจําเลยเปนพินัยคนละ 1 บาท ตามมาตรา 4-9 แหงพระราชบัญญัติการพะนันฯ 

                                                 
39ธรมสาร 2477, เรื่องเดิม, หนา 94. 
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จําเลยทูลเกลาฯ ถวายฎีกาวา ประกาศนับเวลานั้นใชเฉพาะในราชการหาไดกําหนดให
บุคคลท่ัวไปใชดวยไม จําเลยเห็นควรถือวันใหมต้ังแตเห็นแสงอรุณตามทางพระพุทธศาสนาและจารีต
ประเพณี เม่ือถือเชนนี้จําเลยจึงหามีผิดไมฯ 

กรรมการศาลฎีกาประชุมปรึกษาเห็นวา ศาลอุทธรณชี้ขาดตัดสินชอบดวยบทกฎหมายดี
แลว ในทายประกาศนี้เองก็ไดมีพระบรมราชาธิบายไววาโดยหลักวิชาและประเพณียอมนับวันดังนั้น 
หากจําเลยเองถือผิดโดยเฉพาะและผิดตลอดไปจนความเห็นท่ีวาราชการกับบุคคลนับวันตางกัน       
ซ่ึงจะเปนเชนนั้นมิได ใหยกฎีกาจําเลยเสีย โดยพิพากษายืน...”  
 ผูเขียนเห็นวา คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 70/2477 มีประเด็นท่ีข้ึนมาสูศาลฎีกาเฉพาะปญหาวา
ประกาศนับเวลาในราชการ40 ใชเฉพาะในราชการหรือใชกับบุคคลท่ัวไปดวย คําพิพากษาศาลฎีกานี้
มิไดวินิจฉัยในประเด็นวากฎกระทรวงมหาดไทยมีผลใชบังคับในวันใดไวโดยตรง แตอยางไรก็ตาม  
แมหากจะถือวาศาลฎีกาไดวินิจฉัยยืนตามศาลอุทธรณท่ีวาตามกฎกระทรวงมหาดไทยกลาวชัดเจน
แลววาใหใชต้ังแตวันท่ี 15 มิถุนายน เปนตนไป กฎกระทรวงมหาดไทยจึงมีผลใชบังคับต้ังแตวัน
ดังกลาว  ผูเขียนก็เห็นวา กฎกระทรวงมหาดไทย ออกตามความในมาตรา 11 แหงพระราชบัญญัติ
การพะนัน พุทธศักราช 2473 (ฉบับท่ี 2) ลงวันท่ี 24 พฤษภาคม 247641 ท่ีพิพาทกันในคดีนี้ กําหนด
ไวในขอ 4 วา “ใหใชกฎนี้ตั้งแตวันท่ี 15 มิถุนายน พุทธศักราช 2476 เปนตนไป” จึงเปนกรณีท่ี
กฎหมายกําหนดใหใชบังคับต้ังแตวันใดวันหนึ่ง ซ่ึงมิใชเปนกรณีท่ีมีระยะเวลาซ่ึงจะตองคํานวณนับ
แตอยางใด ขอกฎหมายท่ีตองพิจารณาตามคําพิพากษาศาลฎีกานี้จึงเปนคนละเรื่องกัน ไมอาจนํามา
ปรับใชกับพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 มาตรา 2 ซ่ึงบัญญัติวา 
“พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดหนึ่งรอยย่ีสิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจา-
นุเบกษาเปนตนไป” เพราะกรณีพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงินฯ นี้มีระยะเวลา     
ท่ีจะตองคํานวณนับ อันเปนเหตุผลเชนเดียวกับท่ีปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2086/2553     
ซ่ึงวินิจฉัยตามมาตรา 2 ของพระราชบัญญัติภาพยนตรและวีดิทัศน พ.ศ.2551 ซ่ึงบัญญัติวา 
“พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดเกาสิบวันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา  
เปนตนไป” ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวาคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5809/2539 (ซ่ึงยอมรวมถึงคําพิพากษา
ศาลฎีกาท่ี 5470/2538 และท่ี 2086/2553 ดวย)  กับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 70/2477 มิไดวินิจฉัย
ขัดแยงกัน แตคําพิพากษาศาลฎีกาท้ังสองแนวไดวางหลักชัดเจนวา ในกรณีท่ีกฎหมายกําหนดไววา
ใหใชบังคับต้ังแตวันใดวันหนึ่ง เปนตนไป คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 70/2477 ถือวาตองใชบังคับต้ังแต

                                                 
40ประกาศใน “คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 70/2477,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 34 (13 กันยายน 2460): 421. 
41ประกาศใน “พระราชบัญญัติการพะนัน พุทธศักราช 2473 (ฉบับท่ี 2),” ราชกิจจานุเบกษา เลม 50 

(24 พฤษภาคม 2476): 258. 
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วันนั้น42 แตกรณีท่ีกฎหมายกําหนดไววาใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดเวลาใดเวลาหนึ่งนับแตวันประกาศ
ในราชกิจจานุเบกษา คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5470/2538, 5809/2539 และ 2086/2553 ไดวินิจฉัย
ไวเปนบรรทัดฐานวากรณีนี้ตองมีการคํานวณนับระยะเวลาจึงตองนําหลักเรื่องระยะเวลาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชซ่ึงเปนแนวทางท่ีสอดคลองกับตํารากฎหมายสวนใหญดังท่ี
ผูเขียนไดกลาวมาแลว 
 
12. ผลท่ีเกิดข้ึนจากความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) 
 
 การนับระยะเวลามีผลใชบังคับของกฎหมายท่ีแตกตางไปเพียงหนึ่งวันตามหนังสือเลขเสร็จท่ี 
290/514 ลงวันท่ี 7 มิถุนายน 2543 ดังกลาวมานั้น ในทางปฏิบัติอาจไมกอใหเกิดผลกระทบมากนัก 
เพราะตามความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) จํากัดใหใชเฉพาะกรณีการนับ
ระยะเวลาการมีผลใชบังคับของกฎหมาย มิไดใชในการนับระยะเวลากรณีอ่ืนๆ และสวนใหญแลว
ความแตกตางเพียงวันเดียวในการมีผลใชบังคับของกฎหมายก็มักไมเกิดปญหาโตแยงกัน 
 ผลกระทบท่ีเกิดข้ึนมากกวาและเกิดข้ึนแลวจากความเห็นตามหนังสือเลขเสร็จดังกลาวคือ 
เจาหนาท่ีของรัฐซ่ึงมีหนาท่ีเก่ียวของกับการคํานวณนับระยะเวลา เขาใจและยึดถือความเห็นของ
คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) โดยนําไปใชกับการนับระยะเวลาในกรณีอ่ืนๆ ดวย อาทิ 
นําไปใชกับการนับระยะเวลาอุทธรณซ่ึงกฎหมายกําหนดใหตองยื่นอุทธรณภายในสามสิบวันนับแต
วันท่ีไดรับแจงคําส่ังจากคณะกรรมการ43 โดยจดจอท่ีการใชถอยคําวา “นับแต..” อันเปนถอยคํา
ทํานองเดียวกับเรื่องเลขเสร็จดังกลาว44 ซ่ึงไมเปนไปตามความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา  
(คณะท่ี 10) ท่ีใหใชกับเฉพาะเรื่องการมีผลใชบังคับของกฎหมายเทานั้น45  
                                                 

42กรณีท่ีกฎหมายกําหนดไววาใหใชบังคับตั้งแตวันใดวันหน่ึงเปนตนไปหรือกฎหมายกําหนดใหมีผลใช
บังคับตามท่ีมีการระบุวันไวโดยชัดแจงน้ี เห็นไดชัดเจนวามิใชเปนเรื่องการคํานวณนับระยะเวลา เพราะมิไดมีชวง
ความยาวของเวลาเขามาเก่ียวของ จึงไมใชกรณีท่ีตกอยูภายในบังคับของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 
ลักษณะ 5 ระยะเวลา มาตรา 193/1 ถึง 193/8.  

43เชน มาตรา 121 แหงพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ.2550 บัญญัติวา “ในกรณีท่ี
ผูใชพลังงาน ผูรับใบอนุญาต หรือบุคคลผูมีสวนไดเสียใดไมพอใจคําสั่ง ระเบียบ ขอบังคับ ประกาศ หรือขอกําหนด
ใดๆ ของคณะกรรมการ ใหมีสิทธิอุทธรณตอคณะกรรมการได 

การอุทธรณตามวรรคหน่ึงใหยื่นตอคณะกรรมการภายในสามสิบวันนับแตวันท่ีไดรับแจงคําสั่งจาก
คณะกรรมการ หรือนับแตวันท่ีคณะกรรมการไดออกระเบียบ ขอบังคับ ประกาศหรือขอกําหนด ...” 

44กรณีตามมาตรา 121 แหงพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ.2550 น้ี มีการนําไป
เปรียบเทียบกับมาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ.2550 ท่ีใชถอยคําวา 
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นอกจากนี้ผลท่ีเกิดข้ึนอีกประการหนึ่งคือนักกฎหมายหรือผูรางกฎหมายบางสวนซ่ึงเขาใจวา 
ถามีการใชถอยคําวา “ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนด...วันนับแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา” แลว
หมายถึงใหนับวันท่ีประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนวันแรก อันทําใหผูรางกฎหมายอาจจะเห็นวา   
ไมถูกตองเปนธรรมและตองการใหเริ่มนับหนึ่งในวันรุงข้ึนหลังจากประกาศในราชกิจจานุเบกษา      
จึงทําใหเกิดการใชถอยคําตางออกไปวา “ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดหนึ่งรอยยี่สิบวันนับแตวัน     
ถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป”46  ซ่ึงอาจจะยิ่งกอใหเกิดปญหาในการตีความ
และมีขอโตแยงข้ึนอีก 

 
13. บทสรุป 
 
 ปญหาเรื่องวิธีการนับหรือคํานวณนับระยะเวลานั้นเกิดข้ึนไดเสมอท้ังในชีวิตประจําวันของ
บุคคลธรรมดา การดําเนินกิจการขององคกรธุรกิจ และการทํางานของหนวยงานภาครัฐ การนับ
ระยะเวลาจะกลายเปนประเด็นท่ีสําคัญในกรณีท่ีผลของการคํานวณนับระยะเวลานั้นจะทําใหบุคคล
ไดสิทธิประโยชนหรือเสียสิทธิประโยชนอยางใดอยางหน่ึงดวยเหตุผลวายังอยูภายในกําหนด
ระยะเวลาหรือพนกําหนดระยะเวลาไปแลว ปญหาการคํานวณนับระยะเวลาไมตรงกันเกิดจากความ
เขาใจของบุคคลท่ียอมแตกตางกันไป ถอยคําท่ีวา “60 วันนับแตวันไดรับคําสั่ง” หรือ “30 วันนับแต
วันลงนามในสัญญา” หรือ “หนึ่งปนับแตวันทําละเมิด” ฝายหนึ่งอาจเขาใจวาหรืออยากใหนับโดยให
นับรวมวันท่ีไดรับคําสั่ง... หรือวันท่ีลงนาม... หรือวันท่ีทําละเมิด แตอีกฝายหนึ่งอาจเขาใจวาหรือ
ประสงคใหเริ่มนับหนึ่งในวันรุงข้ึน ซ่ึงหากปลอยใหมีขอโตแยงจากความเขาใจในการแปลความ

                                                                                                                                          
“พระราชบัญญัติน้ีใหใชบังคับตั้งแตวันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป” จึงเทียบเคียงเอาวา 
มาตรา 121 วรรคสอง มิไดใชถอยคําวา “....ใหนับถัดจากวันท่ีไดรับแจง..” ดังน้ัน จึงตองนับหน่ึงในวันท่ีไดรับแจง. 

45ตอมาศาลปกครองกลางมีคําพิพากษาวา การนับระยะเวลาอุทธรณตามมาตรา 121 วรรคสอง       
พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ.2550 ใหนับหน่ึงในวันรุงข้ึน ซ่ึงเปนไปตามพระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 64 ซ่ึงบัญญัติไวสอดคลองกับหลักตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 193/3 รายละเอียดโปรดดูคําพิพากษาศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงท่ี 1860/2556. 

46อาทิ มาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติการทะเบียนราษฎร พ.ศ.2534 ซึ่งผูเขียนเห็นวาไมมีความ
จําเปนตองเติมถอยคําวา “ถัดจาก” เขาไปแตอยางใด  

โปรดดู เทียบคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6907/2540 “การคํานวณนับระยะเวลาในการคิดดอกเบ้ียน้ันอยูใน
บังคับของหลักท่ัวไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 193/3 วรรคสอง ซ่ึงกําหนดมิใหนับวันแรก
แหงระยะเวลารวมคํานวณเขาดวย จึงเริ่มนับหน่ึงในวันรุงข้ึนโดยไมนับวันฟองรวมคํานวณเขาดวยอยูแลว          
ไมจําเปนท่ีจะตองใชถอยคําเจาะจงวาใหคิดดอกเบ้ียนับแตวันถัดจากวันฟองแตอยางใด.” 
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ถอยคําไมตรงกันเชนนี้ยอมเกิดปญหาไดไมสิ้นสุด กฎหมายจึงบัญญัติใหการนับระยะเวลาท้ังปวง 
ตองนับตามวิธีการท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดไว ซ่ึงหลักท่ัวไปก็คือใหนับหนึ่งใน
วันรุงข้ึน เม่ือกฎหมายกําหนดไวชัดเจนแลวยอมสามารถยุติขอโตแยงท้ังหลายท่ีอาจเกิดข้ึนไปได      
ยิ่งไปกวานั้นนอกจากบทบัญญัติของกฎหมายท่ีชัดเจนดังกลาวแลว ตํารากฎหมายและคําพิพากษา
ศาลฎีกาก็ยอมรับและยึดถือหลักกฎหมายดังกลาวนี้ในแนวทางเดียวกันตลอดมา  

ความเห็นท่ีวา “กําหนดวันเริ่มใชบังคับกฎหมายตองเปนไปตามบทบัญญัติท่ีกําหนดไว     
ในกฎหมายนั้นๆ” นั้นถูกตอง เพราะกฎหมายแตละฉบับอาจกําหนดวันเริ่มใชบังคับแตกตางกันไป 
บางกฎหมายบัญญัติกําหนดระบุวันท่ีใชบังคับไวเลย บางกฎหมายบัญญัติกําหนดใหใชบังคับต้ังแต 
วันประกาศฯ บางกฎหมายกําหนดใหใชเม่ือพนระยะเวลาใดเวลาหนึ่งเชนหกสิบวันนับแตวันประกาศฯ 
กลาวเฉพาะมาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ.2542 กําหนดไว
หนึ่งรอยยี่สิบวันนับแตวันประกาศฯ แตสําหรับความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10)  
ท่ีเก่ียวกับมาตรา 2 แหงพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงินฯ ท่ีวา “กําหนดวันเริ่ม
ใชบังคับกฎหมายจะตองเปนไปตามบทบัญญัติท่ีกําหนดไวในกฎหมายนั้นๆ เพราะมิใชเปนเรื่องการ
คํานวณนับระยะเวลาตามบทบัญญัติวาดวยระยะเวลาในลักษณะ 5 บรรพ 1 แหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย” นั้น ยังมีขอสงสัยวา การนับระยะเวลาสามสิบวัน หกสิบวันหรือ     
หนึ่งรอยยี่สิบวันนับแตวันประกาศฯ จะไมใชเรื่องการนับหรือคํานวณนับระยะเวลาไดอยางไร 
นอกจากนี้หากเห็นวาถอยคําท่ีวา “ใหใชบังคับเม่ือพนกําหนดหนึ่งรอยยี่สิบวันนับแตวันประกาศใน
ราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป” หมายถึง กฎหมายตองการใหมีวิธีการนับระยะเวลาเปนอยางอ่ืน
นอกจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแลว ยอมแตกตางไปจากแนวทางการตีความถอยคําท่ี
ปรากฏอยูในนิติกรรมสัญญา  ใบอนุญาต  ประกาศ คําสั่ง หรือกฎหมายอ่ืนอีกมากท่ีใชถอยคํา
ทํานองเดียวกันนี้วา “นับแตวันทําสัญญา นับแตวันอนุญาต นับแตวันทําละเมิด นับแตมีคําสั่ง นับแต
ไดรับคําสั่ง ฯลฯ ซ่ึงท้ังความเห็นในทางตําราและแนวคําพิพากษาบรรทัดฐานของศาลฎีกาสอดคลอง
กันมาโดยตลอดวา คําวา “นับแต...(วันใดวันหนึ่ง)” มิใชถอยคําท่ีมีความหมายวาตองการยกเวนไมให
ใชวิธีการนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  

ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะท่ี 10) ซ่ึงแตกตางจากตําราและแนวคํา
พิพากษาศาลฎีกามิไดปรากฏเหตุผลท่ีชัดเจน สวนเหตุผลท่ีสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกายกข้ึน
ตามขอสังเกตก็ไมตรงกับเรื่อง ในระบบกฎหมายไทยแมคําพิพากษาศาลฎีกามิไดมีสถานะเปน
กฎหมาย และมีผลเฉพาะคดี แตแนวคําพิพากษาศาลฎีกาอันเปนบรรทัดฐานยอมเปนตัวอยางการ
ปรับใชกฎหมายท่ีควรพิจารณาและยึดถือเพ่ือใหการบังคับใชกฎหมายมีความแนนอน โดยเฉพาะ
อยางยิ่งหากแนวบรรทัดฐานคําพิพากษาศาลฎีกานั้นสอดคลองกับบทบัญญัติและเจตนารมณของ
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กฎหมายอยูแลว ในขณะท่ีความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกามีความสําคัญท่ีใหหนวยงานของรัฐ
ยึดถือและปฏิบัติตาม ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาท่ีไมลงรอยกับบทบัญญัติของกฎหมาย
และคําพิพากษาศาลฎีกาบรรทัดฐานจึงควรไดรับการพิจารณาเพ่ือปองกันปญหาท้ังในการใชการ
ตีความกฎหมายในประเด็นนี้และในการรางกฎหมายตอไป 
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The Comparative Study of Thai Law and the UNESCO Convention  
on the Protection of the Underwater Cultural Heritage 

 
ดร.ยศพนธ  นิติรุจิโรจน* 

Dr.Yodsapon  Nitiruchirot 
 

บทคัดยอ 
 
 ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายเฉพาะเก่ียวกับการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา หากแตได
นําพระราชบัญญัติโบราณสถาน โบราณวัตถุ ศิลปวัตถุ และพิพิธภัณฑสถานแหงชาติ พ.ศ.2504    
ซ่ึงเปนกฎหมายท่ัวไปเก่ียวกับการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมท้ังบนบกและในน้ํามาปรับใชเพ่ือ
ปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา ขณะนี้ประเทศไทยยังอยูระหวางการพิจารณาเพ่ือเขาเปนภาคี   
ในอนุสัญญาวาดวยการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา ค.ศ.2001 (อนุสัญญายูเนสโก) แตดวยเหตุ
ท่ีไทยยังไมมีกฎหมายเฉพาะในเรื่องดังกลาว กฎหมายภายในของไทยอาจยังไมสอดคลองหรือไม
เพียงพอตอการปฏิบัติตามพันธกรณีในอนุสัญญายูเนสโกได  

                                                 
  *หัวหนาหนวยวิจัยกฎหมายและการพัฒนาพ้ืนท่ีชายแดน, อาจารยประจําสํานักวิชานิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยแมฟาหลวง; น.บ. มหาวิทยาลัยรามคําแหง, น.บ.ท., สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, น.ม. 
สาขากฎหมายระหวางประเทศ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, น.ด. Xiamen University, China. E-mail: surino_juris 
@hotmail.com. 
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 ดวยเหตุดังกลาวบทความนี้จึงมุงจะศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือชี้ใหเห็นถึงความไมสอดคลอง
ตองกันของอนุสัญญายูเนสโกกับกฎหมายไทย จากการศึกษาพบวาพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ 
ของไทยไดประกาศใชกอนท่ีอนุสัญญายูเนสโกจะถูกรางข้ึน แมจะไดมีการแกไขเม่ือป พ.ศ.2535    
แตยังมีความไมสอดคลองกับอนุสัญญายูเนสโกหลายประการ เชน 1) นิยามความหมายของคําวา
มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา 2) บทบัญญัติเก่ียวกับเขตอํานาจในการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา        
3) กรรมสิทธิ์ของมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา และ 4) หลักการไมแสวงหาประโยชนทางการคา  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      37 

Abstract 
 

  Thailand does not have a specific law on underwater cultural heritage (UCH) 
protection. Nevertheless, the Act on Ancient Monuments, Antiques, Objects of Art 
and National Museums B.E. 2504 (1961), a general law on cultural heritage in land or 
underwater, is applied to protect UCH. Currently, Thailand is considering ratifying the 
Convention on the Protection of the Underwater Cultural Heritage 2001 (the 
UNESCO Convention). Due to Thailand has no specific law in this matter, Thai’s law 
may incompatible or insufficient to implement obligations under the UNESCO 
Convention.   
 This article aims to comparatively study on incompatibility between the 
UNESCO Convention and Thai laws. As a result of the study, the author found that 
the Act on Ancient Monuments had been promulgated before the UNESCO 
Convention was adopted, even it was amended in 1992, some provisions of the Act 
on Ancient Monuments are not compatible with the UNESCO Convention such as 1) 
the definition of UCH, 2) jurisdiction on UCH protection, 3) ownership of UCH, 4) and 
the principle of no commercial exploitation.  
 
คําสําคัญ:  มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา, อนุสัญญาวาดวยการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา,

พระราชบัญญัติโบราณสถาน 
Keywords:  underwater cultural heritage, the UNESCO convention on the protection of the 

underwater cultural heritage, the act on ancient monuments 
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1. บทนํา 
 
 กฎหมายระหวางประเทศท่ีมีความสําคัญตอการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา ไดแก 
อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเล ค.ศ.1982 (อนุสัญญากฎหมายทะเล) และอนุสัญญา
วาดวยการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา ค.ศ.2001 (ตอไปนี้เรียกวาอนุสัญญายูเนสโก) ในขณะ
รางอนุสัญญากฎหมายทะเลนั้นไดมีการถกเถียงกันเรื่องการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําอยูบาง
แตไมมากนัก เนื่องจากในขณะนั้นยังเปนเพียงแคความกังวลของนานาประเทศ หากแตยังไมมี
รายงานความสูญเสียมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําท่ีแนชัด อีกท้ังเทคโนโลยีในการขุดคนมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําในขณะนั้นก็ยังไมมีการพัฒนามากพอ ดังนั้น ภายใน 320 มาตรา และ 9 ภาคผนวก
แหงอนุสัญญากฎหมายทะเลจึงมีเพียงสองมาตราเทานั้นท่ีเก่ียวของกับการปองกันมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ํา ซ่ึงมีความไมชัดเจนและไมเพียงพออยางยิ่ง1  
 ตอมาเม่ือเทคโนโลยีเก่ียวกับการขุดคนโบราณวัตถุใตน้ําไดถูกพัฒนา โดยเฉพาะเหตุการณการคนพบ
เรือไททานิค (RMS Titanic) ซ่ึงจมอยูใตน้ําทะเลในระดับความลึก 3,800 เมตรในป พ.ศ.25282 ทําใหเห็น   
ไดวาเทคโนโลยีปจจุบันสามารถขุดคนมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในทะเลไดเกือบท่ัวโลก หลายประเทศ 
จึงเริ่มเปนกังวลตออันตรายของมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํามากข้ึน  
 จนกระท่ังองคการยูเนสโกไดประชุมและจัดทํารางอนุสัญญาเฉพาะเก่ียวกับการปองกัน
มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําเสร็จสิ้นในป ค.ศ.2001 ในการประชุมเต็มคณะในการประชุมใหญสามัญ
ครั้งท่ี 313  ประกอบดวย 35 มาตราและหนึ่งภาคผนวก โดยมีวัตถุประสงคหลักเพ่ือสรางกฎเกณฑ
เก่ียวกับมาตรการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําและอุดชองวางของอนุสัญญากฎหมายทะเล 
อนุสัญญาดังกลาว จึงถือเปนอนุสัญญาท่ีมีความสําคัญและมีพัฒนาการท่ีดีท่ีสุดในเรื่องการปองกัน
มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในขณะนี้ ประเทศไทยเปนภาคีเพียงอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวย
กฎหมายทะเลเทานั้น แตไมไดเปนภาคีอนุสัญญายูเนสโก ดังนั้น บทบัญญัติตางๆ ในอนุสัญญา

                                                 
 1Yodsapon Nitiruchirot, “The Challenges of Underwater Cultural Heritage Protection in 
the South China Sea,” China Oceans Law Review 2 (2016): 247-249.  
 2Sarah Dromgoole, Underwater Cultural Heritage and International Law (Cambridge: 
Cambridge University Press, 2003), p. 4.  
 3Kuen-chen Fu, Essays on International Law of the Sea (Xiamen: Xiamen University 
Press, 2004), p. 47. 
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ยูเนสโกจึงยังไมผูกพันตอประเทศไทย ปจจุบันยังอยูในระหวางการพิจารณาเพ่ือเขาเปนภาคี        
ในอนุสัญญาดังกลาว   
 ในสวนของกฎหมายภายใน เดิมประเทศไทยประกาศใชพระราชบัญญัติวาดวยโบราณสถาน 
ศิลปวัตถุ โบราณวัตถุ และการพิพิธภัณฑแหงชาติ พ.ศ.2477 (ค.ศ.1934) เปนกฎหมายเพ่ืออนุรักษ
ปองกันโบราณสถานและโบราณวัตถุ ตอมาไดมีการตราพระราชบัญญัติโบราณสถาน โบราณวัตถุ 
ศิลปวัตถุ และพิพิธภัณฑสถานแหงชาติ พ.ศ.2504 ข้ึนเพ่ือยกเลิกพระราชบัญญัติ พ.ศ.24774 
อยางไรก็ตามปจจุบันประเทศไทยยังไมมีกฎหมายเฉพาะเก่ียวกับการปองกันมรดกทางวัฒนธรรม   
ใตน้ํา ดังนั้น การปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําของประเทศไทยจึงตองอาศัยพระราชบัญญัติ
โบราณสถานฯ พ.ศ.2504 (ค.ศ.1961) และไดรับการแกไขเพ่ิมเติมลาสุดในป พ.ศ.2535 (ค.ศ.1992) 
(ตอไปนี้เรียกวา “พระราชบัญญัติโบราณสถานฯ”) ในสถานการณดังกลาว กฎหมายภายในของ
ประเทศไทยอาจยังไมสอดคลองหรือไมเพียงพอตอการปฏิบัติตามพันธกรณีภายใตอนุสัญญายูเนสโกได  
 ดังนั้น บทความนี้จึงมุ ง ท่ีจะศึกษาเปรียบเทียบขอบทท่ีสําคัญบางมาตราระหวาง
พระราชบัญญัติโบราณสถานฯ กับอนุสัญญายูเนสโก พรอมท้ังผู เขียนจะไดเสนอความเห็น          
บางประการเก่ียวกับขอบทของอนุสัญญาฯ 2001 เหลานั้นดวย อยางไรก็ตามยังมีอีกหลายขอบทท่ี
ยังไมไดนํามาวิเคราะหในบทความนี้ 
 
2. นิยามความหมายของคําวา “มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา”  
 
 อนุสัญญายูเนสโกไดกําหนดนิยามความหมายของคําวา “มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา” 
หมายถึง “รองรอยท่ีมีอยูของมนุษยท้ังหมดมีลักษณะทางวัฒนธรรม ประวัติศาสตรหรือโบราณคดี 
ไมวาท้ังหมดหรือเพียงบางสวนจะดํารงอยูใตน้ําโดยมีชวงเวลาหรืออยางตอเนื่องอยางนอย 100 ป 
อาทิ ท่ีตั้งของเมือง โครงสราง ตัวอาคาร สิ่งประดิษฐและซากศพมนุษย รวมไปถึงวัตถุทางโบราณคดี
และทางธรรมชาติในทรัพยสินเชนวานั้น และอนุสัญญายังหมายความ รวมถึงเรือ อากาศยาน ยานพาหนะ
อ่ืนๆ หรือสวนใดสวนหนึ่งของสินคาหรือทรัพยสินอ่ืนท่ีอยูในระวางเรือหรือวัตถุทางโบราณคดีและ      
ทางธรรมชาติและวัตถุตางๆ ท่ีมีลักษณะเปนวัตถุท่ีมีมากอนประวัติศาสตร แตอยางไรก็ตาม ทอและ
สายเคเบิลท่ีถูกวางไวใตทะเลก็ดี หรือแมแตทอและสายเคเบิลอ่ืนใดท่ียังคงใชงานอยูใตทองทะเล    
หาไดถือวาเปนมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําตามความหมายในอนุสัญญาฉบับนี้แตอยางใดไม”5 

                                                 
 4พระราชบัญญัติโบราณสถาน โบราณวัตถุ ศิลปวัตถุและพิพิธภัณฑสถานแหงชาติ พ.ศ.2504, มาตรา 3 (1).  
 5เกียรติพร อําไพ, รายงานการวิจัย เร่ือง ปญหากฎหมายในการคุมครองมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา   
ในเขตทางทะเลของประเทศไทย (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานคณะกรรมการวิจัยแหงชาติ, 2556), หนา 189.  
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 จากนิยามดังกลาวเห็นวามรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําภายใตอนุสัญญายูเนสโกประกอบดวย
สองหลกัเกณฑท่ีสําคัญ ไดแก หลักเกณฑดานระยะเวลาของการจมอยูใตน้ํา 100 ป และหลักเกณฑ
ดานคุณลักษณะของวัตถุท่ีตองประกอบดวยลักษณะทางวัฒนธรรม ประวัติศาสตรหรือโบราณคดี 
นอกจากนั้นมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํ าตามมาตรานี้ยั งครอบคลุม ท้ังสังหาริมทรัพยและ
อสังหาริมทรัพย แตไมครอบคลุมถึงวัตถุท่ีไมมีรูปราง (intangible)  
 
 2.1 หลักเกณฑดานระยะเวลาการจมของมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา  
  หลักเกณฑวาดวยระยะเวลาของการจมน้ํานั้นไดมีการใชในกฎหมายภายในและ
กฎหมายระหวางประเทศกอนท่ีจะมีการจัดทําอนุสัญญายูเนสโกแลว เชน อนุสัญญาวาดวยวิธีการใน
การหามและปองกันการนําเขา การสงออกและการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินทางวัฒนธรรมโดยมิ
ชอบดวยกฎหมาย ค.ศ.1970 (The 1970 Convention on the Means of Prohibiting and 
Preventing the Illicit Import, Export and Transfer of Ownership of Cultural Property 
1970),6 และอนุสัญญายุโรปวาดวยความผิดเก่ียวกับทรัพยสินทางวัฒนธรรม ค.ศ.1985 (The European 
Convention on Offences relating to Cultural Property 1985)7 เปนตน แตเกณฑดังกลาว
ไมไดอยูบนพ้ืนฐานของหลักการทางโบราณคดีหรือประวัติศาสตรแตอยางใด เนื่องจากในทาง
ประวัติศาสตรและโบราณคดี วัตถุท่ีจมอยูใตน้ําไมถึง 100 ปก็อาจมีคุณคาทางประวัติศาสตรหรือ
โบราณคดีได8  
  อยางไรก็ตามเกณฑดานระยะเวลาในอนุสัญญายูเนสโกถือวามีประโยชนอยางนอย      
2 ประการ ไดแก  
  1) เพ่ือหลีกเลี่ยงปญหาการอางกรรมสิทธิ์ กลาวคือ เจาของกรรมสิทธิ์ในมรดกทางวัฒนธรรม
ใตน้ําท่ีจมน้ําเกินกวา 100 ปนั้น นาจะนานพอท่ีจะสันนิษฐานวาเจาของไดสละกรรมสิทธิ์ในมรดก
ทางวัฒนธรรมใตน้ํานั้นแลว แตท้ังนี้มิไดหมายความวามรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําท่ีจมอยูในน้ําเกิน
กวา 100 ป จะไมสามารถพิสูจนความเปนเจาของได และ  
 
                                                 
 6The UNESCO Convention on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit Import, 
Export and Transfer of Ownership of Cultural Property 1970, Article 1 (e), (k). 
 7The European Convention on Offences relating to Cultural Property 1985, Appendix II. 
Para, 1.  
 8Zhang Xianglan and Zhu Qiang, “Comments on the Convention on the Protection of 
the Underwater Cultural Heritage,” China Oceans Law Review 1 (2006): 451.  
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  2)  เพ่ือแยกมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําออกจากขอบเขตการบังคับใชกฎหมายการกูภัย
และกฎหมายวาดวยการคนพบ เนื่องจากแมประเทศสวนใหญจะมีแนวทางบังคับใชกฎหมายวาดวย
การกูภัยกับเรือเพ่ือชวยเหลือเรือท่ีอยูในภยันตรายเทานั้นไมคลอบคลุมไปถึงมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา 
แตบางประเทศท่ีใชระบบกฎหมายคอมมอน ลอว (Common Law) พยายามขยายขอบเขตการ
บังคับใชกฎหมายดังกลาวกับเรือท่ีจมอยูใตน้ําเปนระยะเวลายาวนานดวย9 โดยกลุมประเทศเหลานี้
อางวาการท่ีมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําจมอยูใตน้ําเปนเวลายาวนานอาจไดรับความเสียหายไดเชนกัน
หากไมมีการเก็บกูข้ึนมารักษา อยางไรก็ตามขออางดังกลาว ไดรับการคัดคานจากนักโบราณคดีเปน
อยางมาก เนื่องจากมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําท่ีจมอยูใตน้ําเปนเวลานานสามารถปรับสมดุลกับ
สิ่งแวดลอมใตทองทะเลได ดังนั้น จึงไมมีภยันตรายกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํานั้นอีกตอไป10  
  ดวยเหตุดังกลาว ผูรางอนุสัญญายูเนสโกจึงมุงท่ีจะแกปญหาความขัดแยงระหวางกลุม
ประเทศท่ีบังคับใชกฎหมายการกูภัยกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํากับประเทศท่ีมิไดบังคับใชกฎหมาย
การกูภัยกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา โดยนําเกณฑระยะเวลาการจมของมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา 
100 ปมาเปนจุดแบงใหบังคับใชกฎหมายการกูภัยเฉพาะกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําท่ีจมน้ําไมเกิน 
100 ป เทานั้น   
 
 2.2 หลักเกณฑดานคุณลักษณะของมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา 
  ในขณะรางอนุสัญญายูเนสโกนั้น กลุมประเทศคอมมอน ลอว พยายามเสนอใหใชแนว
ทางการคุมครองเฉพาะวัตถุท่ีกําหนดไวเทานั้น (Selective approach) กลาวคือ ตองเปนวัตถุท่ีมี
ความสําคัญจริงๆ เทานั้นถึงจะใหการคุมครอง ในทางกลับกันกลุมประเทศซีวิล ลอว เสนอใหใช
แนวทางปองกันแบบขยาย (Expansive Approach) กลาวคือ ตองใหความคุมครองแกวัตถุทุกชิ้น    
ท่ีมีอายุตามท่ีกําหนด ซ่ึงเรียกแนวทางนี้วา การปองกันแบบครอบคลุม (Blanket Protection)     
แตทายท่ีสุดเกณฑความสําคัญ (Significance criterion) ไดถูกนํามาบังคับใช โดยวัตถุท่ีจะไดรับ
ความคุมครองนั้นตองมีลักษณะทางวัฒนธรรม ประวัติศาสตรหรือโบราณคดีเทานั้น อยางไรก็ตาม
วัตถุท่ีมีลักษณะทางวัฒนธรรม ประวัติศาสตรหรือโบราณคดีนั้นมีขอบเขตคอนขางกวาง ไมสามารถ
อธิบายไดอยางชัดเจน ในเรื่องดังกลาวศาสตราจารย Patrich J. O’Keefe เห็นวาการบัญญัตินิยาม

                                                 
 9Ibid., p. 461.  
 10Ibid., pp. 461-462.  
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ความหมายของมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําลักษณะนี้ไมมีความหมาย เนื่องจากวัตถุท่ีอยูใตน้ําเกินกวา 
100 ป ยอมมีลักษณะทางวัฒนธรรม ประวัติศาสตรและโบราณคดีในตัวเองอยูแลว11 
  ในสวนของกฎหมายไทย พระราชบัญญัติโบราณสถานฯ มีขอบเขตการบังคับใชกับ 
โบราณสถานและโบราณวัตถุ ซ่ึงคําวาโบราณวัตถุและโบราณสถานนี้อาจเทียบเคียงไดกับคําวา 
“มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา” แหงอนุสัญญายูเนสโกได  
  คําวา “โบราณสถาน” ตามพระราชบัญญัติดังกลาว หมายความวา อสังหาริมทรัพยซ่ึง
โดยอายุหรือโดยลักษณะแหงการกอสราง หรือโดยหลักฐานเก่ียวกับประวัติของอสังหาริมทรัพยนั้น
เปนประโยชนในทางศิลปประวัติศาสตร หรือโบราณคดี ท้ังนี้ ใหรวมถึงสถานท่ีท่ีเปนแหลงโบราณคดี 
แหลงประวัติศาสตรและอุทยานประวัติศาสตรดวย และ “โบราณวัตถุ” หมายความวา สังหาริมทรัพย     
ท่ีเปนของโบราณ ไมวาจะเปนสิ่งประดิษฐหรือเปนสิ่งท่ีเกิดข้ึนตามธรรมชาติ หรือท่ีเปนสวนหนึ่งสวนใด
ของโบราณสถาน ซากมนุษยหรือซากสัตว ซ่ึงโดยอายุหรือโดยลักษณะแหงการประดิษฐหรือโดย
หลักฐานเกี่ยวกับประวัติของสังหาริมทรัพยนั้น เปนประโยชนในทางศิลปประวัติศาสตรหรือ
โบราณคดี12  
  จะเห็นไดวานิยามความหมายของคําวาโบราณสถานและโบราณวัตถุในพระราชบัญญัติ
โบราณสถานฯ ครอบคลุมท้ังสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพย แตไมมีขอจํากัดในเรื่องระยะเวลา
การจมน้ําของโบราณวัตถุหรือโบราณสถาน นอกจากนั้นพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ ไดกําหนด
ลักษณะทางประวัติศาสตรและโบราณคดีเทานั้น ไมรวมถึงลักษณะทางวัฒนธรรมดวย  
  ดังนั้น ในประเด็นเรื่องนิยามความหมายนี้ ผูเขียนเห็นวาสิ่งท่ีกฎหมายไทยไดใหการ
คุมครองมีลักษณะกวางกวาอนุสัญญายูเนสโก แตมีขอนาสังเกตอยูประการหนึ่ง ไดแก ลักษณะของ
โบราณวัตถุไทยไมครอบคลุมถึงวัตถุท่ีมีลักษณะทางวัฒนธรรมดวย ดังนั้น หากประเทศไทยจะเขา
เปนภาคีในอนุสัญญาดังกลาวอาจตองดําเนินการเพ่ิมเติมลักษณะทางวัฒนธรรมเขาไปในนิยาม
ความหมายของคําวาโบราณวัตถุและโบราณสถานดวย ท้ังนี้เพ่ือปองกันปญหาขอถกเถียงในการ
บังคับใชกฎหมายท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคต เนื่องจากนิยามความหมายของคําวาโบราณสถานหรือ
โบราณวัตถุตามพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ มิไดกําหนดเกณฑระยะเวลาไวโดยชัดแจงดังเชน
อนุสัญญายูเนสโก 
  ในสวนของปญหาการบังคับใชกฎหมายวาดวยการกูภัยกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํานั้น   
คงไมเปนปญหาสําหรับประเทศไทย เนื่องจากตามพระราชบัญญัติชวยเหลือกูภัยทางทะเล พ.ศ.2550 
                                                 

11Patrick O’ Keefe, Shipwreck Heritage: A Commentary on the UNESCO Convention 
on Underwater Cultural Heritage (Great Britain: Institute of Art and Law, 2002), p. 43.    

12พระราชบัญญัติโบราณสถาน โบราณวัตถุ ศิลปวัตถุและพิพิธภัณฑสถานแหงชาติ พ.ศ.2504, มาตรา 4.  
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มาตรา 4 ไดกําหนดใหการชวยเหลือกูภัย หมายความวา “การกระทําหรือกิจกรรมใดท่ีไดกระทําข้ึน
เพ่ือชวยเหลือเรือหรือทรัพยสินอยางอ่ืนซ่ึงประสบภยันตรายในทะเลหรือนานน้ําใดๆ” ซ่ึงจะเห็นได
วาขอบเขตการบังคับใชพระราชบัญญัตินี้ไมครอบคลุมถึงมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา 
  อยางไรก็ตามประเทศไทยอาจนํานิยามความหมายของมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําใน
อนุสัญญายูเนสโกมาปรับใช กลาวคือ ใชหลักเกณฑระยะเวลาการจมน้ํา 100 ป แตมีขอยกเวนให
เจาหนาท่ีของรัฐสามารถใชดุลพินิจในการกําหนดใหวัตถุหรือสถานท่ีท่ีจมน้ําระยะเวลานอยกวา 100 ป
เปนมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําได หากเห็นวามรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํานั้นมีความสําคัญดังท่ีบัญญัติ
ไวในกฎหมายของประเทศมาเลเซียก็ได13 ซ่ึงการบัญญัติกฎหมายในลักษณะดังกลาวจะไมถือวาขัด
หรือแยงกับอนุสัญญายูเนสโก เนื่องจากการบัญญัติกฎหมายในลักษณะนี้ นอกจากจะคุมครอง
ครอบคลุมมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําตามนิยามคําวามรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในอนุสัญญายูเนสโก
แลว ยังคุมครองถึงมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําอ่ืนท่ีมีความสําคัญแตมิไดอยูภายใตอนุสัญญายูเนสโก
อีกดวย กลาวไดวามีขอบเขตการคุมครองท่ีกวางกวาอนุสัญญายูเนสโกนั่นเอง   
 
3. เขตอํานาจในการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา  
 
 อนุสัญญายูเนสโกถูกจัดทําข้ึนโดยมีวัตถุประสงคหลักเพ่ือการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา
ในเขตทะเลตางๆ เชน นานน้ําภายใน ทะเลอาณาเขต นานน้ําหมูเกาะ เขตตอเนื่อง เขตเศรษฐกิจ
จําเพาะ เขตไหลทวีปและบริเวณพ้ืนท่ี หากแตมิไดกลาวถึงการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมในทะเลหลวง
ไวแตประการใด ในบทนี้จะไดทําการศึกษาเปรียบเทียบเก่ียวกับการปองกันมรดกทางวัฒนธรรม    
ใตน้ําในเขตตางๆ ระหวางอนุสัญญายูเนสโกและกฎหมายไทย 
 
 3.1 นานน้ําภายใน ทะเลอาณาเขตและนานน้ําหมูเกาะ 
  โดยท่ัวไปรัฐชายฝงยอมมีอํานาจอธิปไตยเหนือนานน้ําภายใน ทะเลอาณาเขตหรือ
นานน้ําหมูเกาะ14 ในขณะเดียวกันอนุสัญญากฎหมายทะเลไดรับรองความคุมกันโดยสมบูรณแก   
เรือรบและเรือซ่ึงรัฐหนึ่งเปนเจาของหรือดําเนินกิจการและใชเฉพาะในงานของรัฐบาลอันมิใชการ
                                                 
 13Malaysian National Heritage Act 2005, Section 63 (1). 
 “Where the Commissioner is of the opinion that any UCH is situated in Malaysian waters 
is of cultural heritage significance but less than one hundred years old, he shall advise the 
Minister and the Minister may by notice published in the Gazette declare the site or object to 
be a UCH.” 
 14The LOSC, Article 2 (1)-(2). 
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พาณิชย มีขอสังเกตวาหากพิจารณาตามลายลักษณอักษรแลว เรือรบจะไดรับความคุมกันโดยไม
จํากัดพ้ืนท่ี15 แตเรือซ่ึงรัฐหนึ่งเปนเจาของหรือดําเนินกิจการและใชเฉพาะในงานของรัฐบาลอันมิใช
การพาณิชยจะไดรับความคุมกันตอเม่ืออยูในทะเลหลวง (The High Seas) เทานั้น16 
  อยางไรก็ตามยังมีขอสงสัยวาในกรณีท่ีเรือรบหรือเรือซ่ึงรัฐหนึ่งเปนเจาของหรือดําเนิน
กิจการและใชเฉพาะในงานของรัฐบาลอันมิใชการพาณิชยซ่ึงจมอยูในเขตนานน้ําภายใน ทะเลอาณา
เขตหรือนานน้ําหมูเกาะของรัฐอ่ืน เรือรบ เรือซ่ึงรัฐหนึ่งเปนเจาของหรือดําเนินกิจการและใชเฉพาะ
ในงานของรัฐบาลอันมิใชการพาณิชยจะไดรับความคุมกันตามมาตรา 95 และ 96 แหงอนุสัญญา
กฎหมายทะเลอยูหรือไม ในประเด็นนี้นักวิชาการมีความเห็นแตกตางกันเปนสองฝาย ฝายแรกเห็นวา 
เม่ือเรือท่ีจมอยูในน้ํายอมไมมีสถานะเปนเรืออีกตอไป จึงไมไดรับความคุมกันตามมาตรา 95 และ 96 
แหงอนุสัญญากฎหมายทะเล17 สวนอีกฝายเห็นวาเรือท่ีจมอยูใตน้ํายังคงมีสถานะเปนเรือรบหรือเรือ
ทางการอยูเหมือนเดิมและยอมตองไดรับความคุมกันตามมาตรา 95 และ 96 แหงอนุสัญญากฎหมาย
ทะเล18  
  ประเด็นนี้ไดถูกหยิบยกข้ึนถกเถียงกันเปนอยางมากในขณะรางอนุสัญญายูเนสโก19 และ
ทายท่ีสุดอนุสัญญายูเนสโกไดประนีประนอมสองความเห็นดังกลาวโดยยืนยันสิทธิของรัฐชายฝงวา 
รัฐชายฝงมีสิทธิในการออกกฎหมายและอนุญาตใหดําเนินกิจการท่ีมีผลโดยตรงตอมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําในเขตนานน้ําภายใน นานน้ําหมูเกาะและทะเลอาณาเขต20 ในขณะเดียวกัน
บทบัญญัติแหงอนุสัญญายูเนสโกจะตองไมถูกตีความใหขัดตอกฎเกณฑแหงกฎหมายระหวางประเทศ
และทางปฏิบัติของรัฐเก่ียวกับความคุมกันของรัฐ (sovereign immunity) เหนือเรือหรือเรือบิน21  
                                                 
 15The LOSC, Article 95. 
 16The LOSC, Article 96.  
 17Lucius Calflisch, “Submarine Antiquities and the International Law of the Sea,” 
Netherlands Yearbook of International Law 13, 4 (July 2009): 32.  
 18William Riphagen, “Some reflections on “functional sovereignty”,” Netherlands 
Yearbook of International Law 6, 6 (December 1975): 128. 
 19Sarah Dromgoole and Nicholas Gaskell, “Draft UNESCO Convention on the Protection 
of the Underwater Cultural Heritage 1998,” International Journal of Marine and Coastal Law 
14, 2 (January 1999): 183-184. 
 20The 2001 UNESCO Convention, Article 7 (1).  
 21The 2001 UNESCO Convention, Article 2 (8).  
 “Consistent with State practice and international law, including the United Nations 
Convention on the Law of the Sea, nothing in this Convention shall be interpreted as modifying 
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และในกรณีท่ีมีการคนพบเรือหรือเรือบินของรัฐทางการของรัฐในทะเลอาณาเขตและนานน้ําหมูเกาะ 
(ไมรวมถึงนานน้ําภายใน) รัฐชายฝงจะตองแจงการคนพบนั้นแกรัฐภาคีเจาของธง (Flag State 
Party) และรัฐภาคีอ่ืนใดซ่ึงมีจุดเกาะเก่ียวหรือมีความเชื่อมโยง (States with a verifiable link)   
ในดานวัฒนธรรม ประวัติศาสตรหรือโบราณคดี โดยคํานึงถึงเอกลักษณของเรือและเครื่องบินของรัฐ
เชนวานั้นดวย เพ่ือความรวมมือในวิธีการท่ีดีท่ีสุดในการปองกันเรือหรือเครื่องบินนั้น22  
  ประเทศไทยไดประกาศอํานาจอธิปไตยเหนือนานน้ําภายในและทะเลอาณาเขตรวม
ตลอดถึงหวงอากาศเหนือทะเลอาณาเขตพ้ืนทองทะเลและแผนดินใตพ้ืนทองทะเลของทะเลอาณา
เขต อนึ่งทะเลอาณาเขตของประเทศไทยจะมีความกวาง 12 ไมลทะเลโดยวัดจากเสนฐานท่ีใช
สําหรับวัดความกวางของทะเลอาณาเขต23 แตอยางไรก็ตามประเทศไทยมิไดบัญญัติใหผูท่ีคนพบ
มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในนานน้ําภายในหรือทะเลอาณาเขตตองแจงการคนพบใหแกหนวยงาน
ของรัฐ และมิไดกําหนดใหประเทศไทยมีหนาท่ีตองแจงการคนพบเรือหรือเรือบินทางการของรัฐอ่ืน  
ท่ีถูกคนพบในทะเลอาณาเขตของไทยใหแกรัฐธงเรือหรือรัฐภาคีอ่ืนใดซ่ึงมีจุดเกาะเก่ียวหรือมีความ
เชื่อมโยงทราบอีกดวย  
  อยางไรก็ตามมาตรา 29 แหงอนุสัญญายูเนสโกอนุญาตใหรัฐหรือดินแดนทําคําประกาศ
พรอมใหเหตุผลวาจะไมบังคับใชอนุสัญญายูเนสโกตอบริเวณเฉพาะในดินแดน นานน้ําภายใน 
นานน้ําหมูเกาะหรือทะเลอาณาเขตก็ได โดยตองกําหนดเง่ือนไขท่ีสอดคลองกับอนุสัญญายูเนสโก   
วาดวยการไมบังคับใชอนุสัญญานี้และจะถอนคําประกาศนั้นท้ังหมดหรือบางสวนเม่ือเง่ือนไขนั้น
สําเร็จแลว24  
 
 3.2 เขตตอเนื่อง 
  ในขณะรางอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเล ผูแทนจากประเทศกรีซ      
ไดเสนอใหขยายเขตอํานาจของรัฐชายฝงวาดวยการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําไปจนถึง 200 
ไมลทะเล แตขอเสนอนี้ไดรับการคัดคานจากประเทศสหราชอาณาจักร ประเทศสหรัฐอเมริกาและ
ประเทศเนเธอรแลนดวา ขอเสนอดังกลาวใหสิทธิท่ีไมเก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติแกรัฐชายฝงเหนือ
เขตไหลทวีป ซ่ึงอาจเปนการบุกเบิกเสนทางใหรัฐชายฝงสําหรับขอยกเวนอ่ืนๆ เปนการคืบคลานเขต

                                                                                                                                          
the rules of international law and State practice pertaining to sovereign immunities, nor any 
State’s rights with respect to its State vessels and aircraft.” 
 22The 2001 UNESCO Convention, Article 7 (3).  
 23ประเทศไทยประกาศกําหนดความกวางของทะเลอาณาเขต ลงวันท่ี 6 ตุลาคม 2509. 
 24The 2001 UNESCO Convention, art 29.  
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อํานาจ (Creeping Jurisdiction) และทายท่ีสุดจะทําใหรัฐชายฝงมีอํานาจเต็มเหนือไหลทวีป25 ทายท่ีสุด
อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเลไดบรรจุขอบทเพียง 2 มาตราเก่ียวกับมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ํา ไดแก มาตรา 149 และมาตรา 303  
  มาตรา 303 วรรค 226 กําหนดใหรัฐชายฝงสามารถสันนิษฐานไดวาการเคลื่อนยายวัตถุ
ซ่ึงมีลักษณะทางโบราณคดีและทางประวัติศาสตรออกจากพ้ืนดินทองทะเลในเขตตอเนื่องโดยไมได
รับความเห็นชอบจากรัฐชายฝงเปนการฝาฝนกฎหมายและขอบังคับดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา 33 
กลาวคือ กฎหมายและขอบังคับเก่ียวกับศุลกากร การคลัง การเขาเมืองหรือการสุขาภิบาล ภายใน
อาณาเขตหรือทะเลอาณาเขตของรัฐชายฝงนั้น27 อยางไรก็ตามมีขอพึงสังเกตวามาตรา 33 แหงอนุสัญญา
สหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเลนั้นกําหนดใหรัฐชายฝงมีอํานาจดําเนินการควบคุมท่ีจําเปนเพ่ือ
ปองกันและลงโทษการฝาฝนกฎหมายและขอบังคับเก่ียวกับศุลกากร การคลัง การเขาเมือง หรือ  
การสุขาภิบาลภายในอาณาเขตหรือทะเลอาณาเขตของตนเทานั้น ไมรวมถึงการกระทําความผิด    
ในเขตตอเนื่อง ดังนั้น รัฐชายฝงจึงไมมีอํานาจในการตรากฎหมายเพ่ือใชบังคับกับความผิดตาม
กฎหมายท้ังสี่ในเขตตอเนื่อง หากแตมีเพียงอํานาจดําเนินการควบคุมท่ีจําเปนเพ่ือปองกันและลงโทษ
เทานั้น28 กรณีจึงเปนท่ีสงสัยไดวารัฐชายฝงจะมีอํานาจตรากฎหมายเพ่ือกําหนดใหผูขนยายมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําในเขตตอเนื่องของตนเปนความผิดหรือมีเพียงแตอํานาจดําเนินการควบคุมท่ีจําเปน
เพ่ือปองกันและลงโทษผูท่ีเคลื่อนยายมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขตตอเนื่องเทานั้น ยิ่งกวานั้น
มาตราดังกลาวยังใชเฉพาะกับการขนยายมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขตตอเนื่อง ไมรวมถึงการ
กระทําอ่ืนๆ แมจะมีผลกระทบตอมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํานั้นก็ตาม   
  เพ่ือแกปญหาความไมชัดเจนของมาตรา 303 (2) แหงอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวย
กฎหมายทะเล มาตรา 829 แหงอนุสัญญายูเนสโกไดบัญญัติไวอยางชัดแจงเพ่ือยืนยันวารัฐชายฝง 
                                                 
 25Lucius Calflisch, op. cit., p. 17. 
 26The LOSC, Article 303 (2).  
 “In order to control traffic in such objects, the coastal State may, in applying article 33, 
presume that their removal from the seabed in the zone referred to in that article without its 
approval would result in an infringement within its territory or territorial sea of the laws and 
regulations referred to in that article.”  
 27Sarah Dromgoole, op. cit., p. 34. 
 28Ibid., p. 250. 
 29The 2001 UNESCO Convention, Article 8. 
 “Without prejudice to and in addition to Articles 9 and 10, and in accordance with 
Article 303, paragraph 2, of the United Nations Convention on the Law of the Sea, States Parties 
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อาจใชอํานาจนิติบัญญัติหรืออนุญาตใหดําเนินกิจกรรมที่มีความเก่ียวของโดยตรงตอมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําในเขตตอเนื่องได อยางไรก็ตามมาตราดังกลาวยังคงมีขอสงสัย 2 ประการ ไดแก  
  1) มาตราดังกลาวไดอางถึงมาตรา 9 และ 10 แหงอนุสัญญายูเนสโกวา “โดยไมมี
ผลกระทบและนอกเหนือจากมาตรา 9 และ 10 (without prejudice to and in addition to 
Article 9 and 10)” ขอความนี้ทําใหเกิดขอสงสัยไดวา จะปรับใชมาตรา 8 รวมกับมาตรา 9 และ 10 
ไดอยางไร อยางไรก็ตามขอความดังกลาวอาจถูกตีความวามาตรา 8 จะใชในกรณีท่ีรัฐมีการประกาศ
เขตตอเนื่อง ภายหลังจากท่ีผานการดําเนินการตามมาตรา 9 และ 10 มาแลวเทานั้น หากรัฐชายฝง
ไมไดประกาศเขตตอเนื่องมาตรา 8 ก็ไมอาจถูกนํามาปรับใช30  
  2) มาตราดังกลาวไดอางถึงมาตรา 303 (2) แหงอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวย
กฎหมายทะเล ซ่ึงมาตราดังกลาวไดกลาวถึงเฉพาะการเคลื่อนยายมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําเทานั้น 
แตมาตรา 8 แหงอนุสัญญายูเนสโกไดกลาวถึงกิจกรรมท่ีมีความเก่ียวของโดยตรงตอมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ํา จะเห็นไดวาขอบเขตการบังคับใชมาตรา 8 แหงอนุสัญญายูเนสโกจะกวางกวามาตรา 
303 (2) แหงอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเล ดังนั้น จึงยังเปนท่ีถกเถียงกันวา         
รัฐชายฝงจะใชเขตอํานาจในเขตตอเนื่องไดแคไหน อยางไร ซ่ึงในประเด็นนี้มีนักกฎหมายบางทาน   
ใหความเห็นวามาตราดังกลาวควรถูกปรับใชในกิจกรรมเคลื่อนยายมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา
เทานั้น31 
   ประเทศไทยไดประกาศเขตตอเนื่องความกวาง 24 ไมลทะเลวัดจากเสนฐานท่ีใชวัด
ความกวางของทะเลอาณาเขต เม่ือวันท่ี 14 สิงหาคม 253832 ใหราชอาณาจักรไทยมีอํานาจ
ดําเนินการท่ีจําเปนเพ่ือปองกันและลงโทษการละเมิดกฎหมายและระเบียบขอบังคับเก่ียวกับการ
ศุลกากร การคลัง การเขาเมือง หรือสาธารณสุข ท่ีจะกระทําหรืออาจจะกระทําภายในราชอาณาจักร
หรือทะเลอาณาเขตของราชอาณาจักร แตไมมีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะวาประเทศไทยจะใช
อํานาจนิติบัญญัติหรือใหอนุญาตในการเคลื่อนยายมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําออกจากเขตตอเนื่อง
ของตน  
                                                                                                                                          
may regulate and authorize activities directed at underwater cultural heritage within their 
contiguous zone. In so doing, they shall require that the Rules be applied.” 
 30Markus Rau, “The UNESCO Convention on the Protection of Underwater Cultural 
Heritage and the International Law of the Sea,” Max Planck Yearbook of United Nations Law   
6 (2002): 413.  
 31Eke Boesten, Archaeological and/or Historic Valuable Shipwrecks in International 
Waters: Public International Law and What It Offers (The Hague: T.M.C. Asser Press, 2002), p. 59. 
 32ราชกิจจานุเบกษา เลม 112 ตอนท่ี 69 ง (29 สิงหาคม 2539).  
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 3.3 เขตเศรษฐกิจจําเพาะและเขตไหลทวีป 
  อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเลไมไดบัญญัติไวโดยเฉพาะเก่ียวกับการ
ปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขตเศรษฐกิจจําเพาะและเขตไหลทวีป ดังนั้น จึงเกิดเปนชองวาง
ทางกฎหมายสําหรับการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขตเศรษฐกิจจําเพาะและเขตไหลทวีป 
ดวยเหตุดังกลาววัตถุประสงคหนึ่งของการจัดทําอนุสัญญายูเนสโกก็เพ่ืออุดชองวางความบกพรอง
ดังกลาว  
  ในขณะรางอนุสัญญายูเนสโกประเด็นเรื่องเขตอํานาจรัฐชายฝงในการปองกันมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําไดถูกนํามาถกเถียงกันอยางกวางขวางอีกครั้ง เสมือนกับการฉายละครรอบท่ีสอง 
ทายท่ีสุดอนุสัญญายูเนสโก จึงไดประนอมความขัดแยงของท้ังสองฝงโดยการสรางระบบการปองกัน
มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขตเศรษฐกิจจําเพาะและเขตไหลทวีปผานกลไกความรวมมือระหวาง
ประเทศ ไดแก ระบบรัฐผูประสาน (Coordinating State System) ระบบรัฐผูประสานประกอบดวย     
สามข้ันตอนหลัก ไดแก     
  1) ข้ันตอนการแจงและรายงาน 
   รัฐภาคีตองเรียกรองใหคนชาติหรือผูควบคุมเรือสัญชาติตนรายงานการคนพบหรือ
เจตนาท่ีจะดําเนินกิจกรรมท่ีเก่ียวของโดยตรงกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขตเศรษฐกิจจําเพาะ
หรือเขตไหลทวีปของตน33  ของรัฐอ่ืน34 หรือในเขตพ้ืนท่ีใหตนทราบ ในกรณีท่ีมรดกทางวัฒนธรรม 
ใตน้ําต้ังอยูในเขตเศรษฐกิจจําเพาะหรือไหลทวีปของรัฐอ่ืน รัฐอาจเรียกรองใหคนชาติหรือผูควบคุม
เรือสัญชาติตนรายงานดังกลาวตอ 1) รัฐเจาของธงและตอรัฐชายฝงท่ีเปนภาคี35 หรือ 2) รัฐเจาของ
ธงและรัฐเจาของธงจะตองกระจายรายงานนั้นไปยังรัฐภาคีอ่ืนท้ังหมด36 และตองแจงรายงานดังกลาว
ไปยังผูอํานวยการใหญองคการยูเนสโกดวย37 เม่ือรัฐตางๆ ไดรับแจงการคนพบหรือเจตนาดําเนิน
กิจกรรมดังกลาวขางตนแลว หากรัฐนั้นมีความเชื่อมโยงอันอาจพิสูจนไดโดยเฉพาะดานวัฒนธรรม   
ประวัติศาสตรและโบราณคดีศาสตรกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํานั้น อาจแสดงความสนใจท่ีจะเขา
รวมปรึกษาหารือวิธีการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมนั้นอยางมีประสิทธิภาพตอรัฐชายฝง38  
                                                 
 33The 2001 UNESCO Convention, Article 9 (1) (a).  
 34The 2001 UNESCO Convention, Article 9 (1) (b). 
 35The 2001 UNESCO Convention, Article 9 (1) (b) (i). 
 36The 2001 UNESCO Convention, Article 9 (1) (b) (ii). 
 37The 2001 UNESCO Convention, Article 9 (3).  
 38The 2001 UNESCO Convention, Article 9 (5). 
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  2) ข้ันตอนการปรึกษาหารือ  
   รัฐชายฝงท่ีมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําต้ังอยูในเขตเศรษฐกิจจําเพาะหรือบนเขตไหลทวีป
ของตนตองปรึกษาหารือกับรัฐภาคีท้ังหมดท่ีไดประกาศความสนใจวาดวยวิธีการปองกันมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําท่ีดีท่ีสุด39 และดําเนินการประสานงานการปรึกษาหารือนั้นในฐานะรัฐผูประสาน   
เวนแตจะไดประกาศโดยชัดแจงแลววาไมประสงคจะดําเนินการเชนนั้น ซ่ึงกรณีดังกลาว รัฐท่ีได
ประกาศความสนใจจะแตงต้ังรัฐผูประสาน40    
   กลาวไดวา หากเปนการคนพบหรือเจตนาดําเนินกิจกรรมตอมรดกทางวัฒนธรรม   
ใตน้ําท่ีต้ังอยูในเขตเศรษฐกิจจําเพาะหรือไหลทวีป โดยท่ัวไปรัฐผูประสาน ไดแก รัฐชายฝง เวนแต 
รัฐชายฝงไมประสงคจะดําเนินการ รัฐผูประสานจะเปนรัฐท่ีประกาศความสนใจ หากเปนการคนพบ
หรือเจตนาดําเนินกิจการตอมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในบริเวณพ้ืนท่ี (the Area) รัฐผูประสาน ไดแก รัฐท่ี
ไดรับการแตงต้ังจากผูอํานวยการใหญองคการยูเนสโก  
  3) ข้ันตอนดําเนินการ 
   รัฐผูประสานมีหนาท่ีตอง 1) บังคับใชมาตรการปองกันตามท่ีไดตกลงกัน41 2) ตองออก 
ใบอนุญาตสําหรับการดําเนินการตามมาตรการท่ีไดตกลงกัน42 และอาจดําเนินการวิจัยเบ้ืองตน      
ท่ีจําเปนเก่ียวกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําและออกใบอนุญาตเหลานั้นโดยจะตองแจงให
ผูอํานวยการใหญองคการยูเนสโกทราบถึงผลโดยทันที43 ยิ่งกวานั้นในกรณีท่ีมีอันตรายฉับพลันแก
มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํารัฐผูประสานอาจใชมาตรการท่ีปฏิบัติไดหรืออนุญาตใหดําเนินการกอนการ
ปรึกษาหารือก็ได44 โดยการกระทําของรัฐผูประสานท้ังหมดจะเปนการดําเนินการในนามของรัฐภาคี
ท้ังหมดไมใชเพ่ือประโยชนของรัฐผูประสานโดยสวนตัว45  
   ในสวนของการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขตเศรษฐกิจจําเพาะของ
ประเทศไทย แตเดิมพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ มิไดบัญญัติขอบเขตการใชบังคับไว แตในขณะ
นั้นก็สามารถอนุมานไดวาพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ ไมอาจถูกบังคับใชนอกเหนือจากทะเล
อาณาเขตได โดยมาตรา 24 (เดิม) แหงพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ บัญญัติเพียงวา “โบราณวัตถุ
                                                 
 39The 2001 UNESCO Convention, Article 10 (3) (a). 
 40The 2001 UNESCO Convention, Article 10 (3) (b). 
 41The 2001 UNESCO Convention, Article 10 (5) (a). 
 42The 2001 UNESCO Convention, Article 10 (5) (b). 
 43The 2001 UNESCO Convention, Article 10 (5) (c). 
 44The 2001 UNESCO Convention, Article 10 (4). 
 45The 2001 UNESCO Convention, Article 10 (6). 
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หรือศิลปวัตถุท่ีซอนหรือฝงหรือทอดท้ิงอยู ณ ท่ีใดๆ...” จนกระท่ังเกิดเหตุการณเรือสัญชาติ
ออสเตรเลีย ชื่อวา ออสเตรเลียไทด Australia Tide ไดเขามาลักลอบขุดคนมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา
ในเขตเศรษฐกิจจําเพาะของไทย ในบริเวณอาวไทย ในป พ.ศ.2535 จนเกิดประเด็นโตเถียงกันวา
ประเทศไทยจะสามารถใชสิทธิหวงกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขตเศรษฐกิจจําเพาะของตนได
หรือไม เหตุการณดังกลาวสงผลใหประเทศไทยไดปรับปรุงแกไขมาตรา 24 แหงพระราชบัญญัติ
โบราณสถานฯ ในป พ.ศ.2542 วา “โบราณวัตถุหรือศิลปวัตถุท่ีซอนหรือฝงหรือทอดท้ิงไวใน
ราชอาณาจักรหรือในบริเวณเขตเศรษฐกิจจําเพาะ.. .” ทําใหปจจุบันนี้ เปนอันเขาใจไดวา
พระราชบัญญัติโบราณสถานฯ มีขอบเขตบังคับใชจนถึงเขตเศรษฐกิจจําเพาะของประเทศไทยดวย 
อยางไรก็ตามมาตราดังกลาวมิไดกลาวถึงมรดกทางวัฒนธรรมใตนํ้าในเขตไหลทวีป ดังนั้น มรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําในดินใตผิวดินของบริเวณใตทะเล (subsoil of the submarine areas) ยอมไมอยู
ในบังคับของมาตรานี้  
   นอกจากนั้นมาตรา 24 แหงพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ ยังมิไดกําหนดใหบุคคล 
ผูคนพบหรือเจตนาดําเนินกิจกรรมตอมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําแจงการคนพบหรือเจตนานั้นแก
เจาหนาท่ีของรัฐ หากแตเพียงกําหนดเพียงใหผูเก็บไดตองสงมอบแกพนักงานเจาหนาท่ีหรือพนักงาน
ฝายปกครองหรือตํารวจแลวมีสิทธิจะไดรับรางวัลไมเกินหนึ่งในสามแหงคาของทรัพยสินนั้น อยางไรก็ตาม
กฎหมายอ่ืนๆ ของไทยไดกําหนดใหบุคคลบางกลุมเทานั้นท่ีตองรายงานการคนพบโบราณวัตถุให
พนักงานเจาหนาท่ีทราบ เชน พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 กําหนดใหผูรับสัมปทานท่ีพบ
โบราณวัตถุ ซากดึกดําบรรพในขณะทําการสํารวจหรือผลิตปโตรเลียม ตองรายงานใหกรมเชื้อเพลิง
ธรรมชาติทราบภายในสามสิบวันนับแตวันพบ46 หรือพระราชบัญญัติแร พ.ศ.2560 กําหนดใหผูถือ
อาชญาบัตรหรือผูถือประทานบัตรแจงการพบโบราณวัตถุหรือซากดึกดําบรรพในขณะทําการสํารวจ
แรหรือการทําเหมืองตอเจาพนักงานอุตสาหกรรมแรประจําทองท่ีโดยพลัน47 
   ดังนั้น จึงสรุปไดวากฎหมายภายในของประเทศไทยยังไมเอ้ืออํานวยตอการปรับใช
มาตรารัฐผูประสานตามมาตรา 9 และ 10 แหงอนุสัญญายูเนสโก 
 
 
 

                                                 
 46พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2516, มาตรา 73.  
 47พระราชบัญญัติแร พ.ศ.2560, มาตรา 34. 
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 3.4 บริเวณพ้ืนท่ี48  
  รัฐภาคีมีพันธกรณีตองปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในบริเวณพ้ืนท่ีซ่ึงสอดคลองกับ
มาตรา 149 แหงอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเล เม่ือคนชาติหรือเรือท่ีชักธงสัญชาติ
ของรัฐใดคนพบหรือเจตนาดําเนินกิจกรรมตอมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในบริเวณพ้ืนท่ี รัฐนั้นตอง
เรียกรองใหคนชาติหรือนายเรือแจงการคนพบหรือกิจกรรมนั้นใหแกตน49 หลังจากนั้นรัฐภาคี
ดังกลาวตองรายงานการคนพบหรือกิจกรรมนั้นตอไปยังผูอํานวยการใหญองคการยูเนสโกและ
เลขานุการองคกรพ้ืนดินทองทะเลระหวางประเทศ50 และผูอํานวยการใหญองคการยูเนสโกจะทําการ
กระจายรายงานดังกลาวไปยังรัฐภาคีอ่ืนๆ51 
  ตอจากนั้นผูอํานวยการใหญองคการยูเนสโกจะเชิญรัฐท่ีแสดงความสนใจท่ีจะเขารวม
ปรึกษาหารือวิธีการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมนั้นอยางมีประสิทธิภาพและเลขานุการองคกรพ้ืนดิน
ทองทะเลและแตงต้ังรัฐหนึ่งรัฐใดใหเพ่ือดําเนินการประสานการปรึกษาหารือในฐานะรัฐผูประสาน52 
ในกรณีท่ีมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําตกอยูในภาวะอันตรายอยางยิ่งรัฐภาคีท้ังหมดอาจใชมาตรการ
ปองกันกอนจะมีการปรึกษาหารือก็ได53 
  ในสวนของกฎหมายไทย พระราชบัญญัติโบราณสถานฯ ไมไดกําหนดใหบุคคลท่ีคนพบ
หรือเจตนาดําเนินกิจกรรมตอมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในบริเวณพ้ืนท่ีตองรายงานใหแกเจาหนาท่ี
ของรัฐทราบ อีกท้ังพระราชบัญญัติการเดินเรือในนานน้ําไทย พ.ศ.2456 (แกไขลาสุด พ.ศ.2560)    
ไดกําหนดแตเพียงใหนายเรือบางประเภทตองแจงตอเจาทาเม่ือเขามาในนานน้ําไทย54 ใหทราบถึง
วันท่ีเรือมาถึง ชื่อเรือ ธงชาติของเรือ ประเภทของเรือ ขนาดของเรือ ชื่อนายเรือ เรือมาจากไหน     
มาข้ึนแกผูใด ประเภทสินคาท่ีบรรทุกมาในเรือ จํานวนคนประจําเรือ เปนตน แตไมตองรายงานการ
คนพบหรือเจตนาดําเนินกิจกรรมตอมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในบริเวณพ้ืนท่ีแตอยางใด  
  ดังนั้น หากประเทศไทยจะเขาเปนภาคีอนุสัญญายูเนสโกในสวนของกฎหมายเก่ียวกับ
การใชเขตอํานาจรัฐเหนือมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา ประเทศไทยคงตองดําเนินการแกไข           
                                                 
 48อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเล ค.ศ.1982, มาตรา 1 “บริเวณพ้ืนท่ี” หมายถึง พ้ืนดิน
ทองทะเลและพ้ืนมหาสมุทรและดินใตผิวดินท่ีพนขอบเขตของเขตอํานาจแหงชาติ. 
 49The 2001 UNESCO Convention, Article 11 para 1.  
 50The 2001 UNESCO Convention, Article 11 para 2.  
 51The 2001 UNESCO Convention, Article 11 para 3. 
 52The 2001 UNESCO Convention, Article 12 para 2. 
 53The 2001 UNESCO Convention, Article 12 para 3. 
 54พระราชบัญญัติการเดินเรือในนานนํ้าไทย พ.ศ.2456, มาตรา 17-18.  
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โดย 1) ตองกําหนดใหผูคนพบหรือมีเจตนาดําเนินกิจกรรมตอวัตถุท่ีนาเชื่อวามีคุณคาทาง
ประวัติศาสตร โบราณคดีและวัฒนธรรมไมวาท่ีใดในทะเลแจงการคนพบตอเจาหนาท่ีของรัฐโดยไม
ชักชา 2) ตองกําหนดใหเจาหนาท่ีท่ีเก่ียวของมีหนาท่ีตองรายงานการคนพบเรือท่ีใชในทางราชการ
ของรัฐอ่ืนใหรัฐท่ีเก่ียวของทราบ 3) ตองกําหนดใหชัดเจนวาประเทศไทยมีอํานาจในการตรากฎหมาย
และอนุญาตใหดําเนินกิจกรรมตอมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขตตอเนื่องได และ 4) ตองแกไข
กฎหมายภายในเพ่ือรองรับการใชอํานาจของเจาหนาท่ีในการดําเนินการในฐานะรัฐผูประสานตามท่ี
กําหนดไวในมาตรา 9-12 แหงอนุสัญญายูเนสโกดังท่ีไดกลาวมาในขางตน   
  มีปญหาท่ีพึงตองพิจารณาตอไปคือการใชเขตอํานาจตามอนุสัญญายูเนสโกนี้จะเปนการ
ขัดตอบัญญัติแหงอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเลหรือไมอยางไร ดังท่ีเห็นไดจากการท่ี
รัฐมหาอํานาจทางทะเลไมยอมเขาเปนภาคีในอนุสัญญายูเนสโกเนื่องจากเห็นวาเปนการขยายเขต
อํานาจใหรัฐชายฝง ดังท่ีเรียกวาเปนการคืบคลานเขตอํานาจ (Creeping Jurisdiction)  
  อยางไรก็ตามหากพิจารณาทางปฏิบัติรัฐตางๆ จะเห็นไดวารัฐตางๆ ไดขยายเขตอํานาจ
ของตนในการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํานอกเหนือจากทะเลอาณาเขต55 และในขณะเดียวกัน
บทบัญญัติแหงอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเลก็มิไดจํากัดอํานาจของรัฐชายฝงเฉพาะ
แตท่ีไดถูกบัญญัติไวในอนุสัญญากฎหมายทะเลเทานั้น ดังจะเห็นไดจากมาตรา 59 ซ่ึงไดรับรองการ
ใชสิทธิของรัฐชายฝงท่ีไมไดกําหนดไวในอนุสัญญากฎหมายทะเล แตเม่ือเกิดขอพิพาทระหวาง       
รัฐชายฝงกับรัฐอ่ืนๆ จากการใชเขตอํานาจของรัฐชายฝง จะพึงไดรับการระงับขอขัดแยงบนมูลฐาน
แหงความเท่ียงธรรม และโดยพิจารณาถึงสภาวการณท่ีเก่ียวของท้ังปวง ท้ังนี้  โดยคํานึงถึง
ความสําคัญตามลําดับของผลประโยชนท่ีเก่ียวของกับฝายตางๆ รวมท้ังประชาคมระหวางประเทศ
โดยสวนรวม ดังนั้น เม่ือมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํานั้นเปนประโยชนตอมวลมนุษยชาติท้ังหมด ไมใช
ประโยชนแตเพียงรัฐหนึ่งรัฐใด การใชอํานาจในการอนุรักษปองกันมรดกทางวฒันธรรมใตน้ําพึงไดรับ
การรับรองเปนพิเศษ ดวยเหตุดังกลาว ในสถานการณปจจุบัน การใชเขตอํานาจของรัฐชายฝงในการ
ปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขตเศรษฐกิจจําเพาะหรือเขตไหลทวีปจึงอาจกระทําได และ  
หากเกิดขอพิพาทจากการใชเขตอํานาจดังกลาว รัฐชายฝงก็ยังสามารถอางขอโตแยงได  
 
 

                                                 
 55Mariano J. Aznar, “The Contiguous Zone as an Archaeological Maritime Zone,” The 
International Journal of Marine Coastal Law 29, 1 (March 2014): 1-51.  
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4. กรรมสิทธิ์ของมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา  
 
 ในระหวางยกรางอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเลและอนุสัญญายูเนสโกไดมี
การถกเถียงกันในเรื่องปญหาการจัดการกรรมสิทธิ์ของมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา  
 อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเล ไดรับรองสิทธิของเจาของมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําท่ีระบุตัวได (identifiable owners) วาจะไมถูกกระทบกระเทือนจากการปรับใช
บทบัญญัติมาตรานี้ 56 อยางไรก็ตามยังเปนท่ีสงสัยวามาตราดังกลาวจะครอบคลุมจะคุมครอง
กรรมสิทธิ์เหนือมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําท่ีต้ังอยูในอาณาเขตหรือทะเลอาณาเขตของประเทศอ่ืน
ดวยหรือไม แตในทางปฏิบัติความขัดแยงระหวางรัฐชายฝงและรัฐเจาของเรือท่ีจมอยูในทะเลอาณาเขต
ไดรับการระงับผานความตกลงสองฝาย เชน the V.O.C shipwreck Batavia 1972, the CSS 
Alabama 1989, the La Belle wreck 200357 สวนในบริเวณพ้ืนท่ีปญหากรรมสิทธิ์เหนือมรดก
ทางวัฒนธรรมใตน้ําไดรับการแกปญหาทางออมผานแนวความคิดท่ีวามรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา    
จะไดรับการสงวนหรือนําไปจัดการเพ่ือประโยชนของมนุษยชาติท้ังมวลและตองคํานึงเปนพิเศษถึง
บุริมสิทธิของรัฐหรือประเทศซ่ึงเปนตนกําเนิดหรือรัฐซ่ึงเปนตนกําเนิดทางวัฒนธรรม หรือรัฐซ่ึงเปน
ตนกําเนิดทางประวัติศาสตรและโบราณคดีดวย58 แตในเรื่องบุริมสิทธิของรัฐนั้นยังไมอาจระบุไดวา 
จะใหรัฐใดมีสิทธิดีท่ีสุดระหวางรัฐท่ีเปนตนกําเนิด รัฐท่ีเปนตนกําเนิดทางวัฒนธรรมหรือรัฐท่ีเปนตน
กําเนิดทางประวัติศาสตรและโบราณคดี  
 ในขณะยกรางอนุสัญญายูเนสโกแรกเริ่มไดมีการเสนอใหบังคับใชอนุสัญญายูเนสโกกับมรดก
ทางวัฒนธรรมท่ีถูกละท้ิงจากเจาของแลวเทานั้น แตในท่ีประชุมไมสามารถหาขอยุติไดวาพฤติการณ
เชนไรจะถือเปนการละท้ิงมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา ดังนั้น อนุสัญญายูเนสโกจึงไดละประเด็น
ดังกลาวไวและไมบัญญัติขอบทใดๆ เก่ียวกับกรรมสิทธิ์ของมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา  
 อยางไรก็ตามอนุสัญญายูเนสโกไดนําแนวความคิดของอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวย
กฎหมายทะเลมาปรับใช เชน ประการแรก อนุสัญญายูเนสโกรับรองวามรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา
จะตองไดรับการสงวนหรือจัดการเพ่ือประโยชนของมนุษยชาติและ ประการท่ีสอง อนุสัญญายูเนสโก

                                                 
 56The LOSC, Article 303 (3).  
 57LIU Lina, Ownership of Underwater Cultural Heritage in the Area [Online], available 
URL: http://www.unesco.org/fileadmin/MULTIMEDIA/HQ/CLT/images/ChinaUCHintheArea.pdf, 2018 
(January, 19).   
 58The LOSC, Article 149. 
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รับรองสิทธิของรัฐท่ีมีความเชื่อมโยงอันอาจพิสูจนได (verifiable link) กับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา
ในดานวัฒนธรรม ประวัติศาสตรและโบราณคดีศาสตร ไวในหลายกรณี เชน 1) อาจไดรับเชิญใหเขารวม
ในความตกลงทวิภาคีหรือพหุภาคีท่ีจัดทําข้ึนโดยรัฐภาคีสําหรับอนุรักษมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา59 
2) ไดรับแจงการคนพบเรือหรือเรือบินของทางการท่ีถูกคนพบในทะเลอาณาเขตหรือนานน้ําหมูเกาะ
ของรัฐอ่ืน60 3) ไดรับแจงการคนพบหรือเจตนาดําเนินกิจกรรมตอมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขต
เศรษฐกิจจําเพาะ เขตไหลทวีปและบริเวณพ้ืนท่ีและ 4) มีสิทธิแสดงความสนใจท่ีจะเขารวม
ปรึกษาหารือวิธีการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมนั้นอยางมีประสิทธิภาพ อยางไรก็ตามอนุสัญญา
ยูเนสโกมิไดกําหนดใหรัฐท่ีมีความเชื่อมโยงอันอาจพิสูจนไดกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในดาน
วัฒนธรรม ประวัติศาสตรและโบราณคดีศาสตรมีบุริมสิทธิเหนือมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําดังเชน     
ท่ีระบุไวในอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเลแตอยางใด  
 ในสวนของกฎหมายไทย มาตรา 24 แหงพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ กําหนดวามรดก
ทางวัฒนธรรมใตน้ําท่ีไมสามารถพิสูจนเจาของได ในเขตเศรษฐกิจจําเพาะของประเทศไทย ใหตก
เปนกรรมสิทธิ์ของประเทศไทย อยางไรก็ตามมาตราดังกลาวไมไดรับรองสิทธิของรัฐท่ีมีความ
เชื่อมโยงอันอาจพิสูจนไดกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในดานวัฒนธรรม ประวัติศาสตรและ
โบราณคดีศาสตร ดังนั้น หากมีการคนพบมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําท่ีไมอาจพิสูจนเจาของไดในเขต
เศรษฐกิจจําเพาะของประเทศไทย แตมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํานั้นมีความเชื่อมโยงทางวัฒนธรรม 
ประวัติศาสตรหรือโบราณคดีศาสตรกับประเทศอ่ืนๆ อาจกอใหเกิดขอพิพาทระหวางประเทศไทยกับ
ประเทศนั้นๆ ได  
 ผูเขียนเห็นวาการท่ีอนุสัญญายูเนสโกรับรองวามรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําจะตองไดรับการ
สงวนไวเพ่ือมวลมนุษยชาติและสิทธิของรัฐท่ีมีความเชื่อมโยงกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา เปนการ
หลีกเลี่ยงท่ีจะกลาวถึงปญหากรรมสิทธิ์ของมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําโดยชัดแจง แตอาจอนุมานไดวา
รัฐท่ีมีโอกาสไดเขาครอบครองมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําประกอบดวย รัฐชายฝงและรัฐท่ีมีความ
เชื่อมโยงกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํานั้น สวนกฎหมายของไทยรับรองเพียงสิทธิของรัฐชายฝง 
ดังนั้น หากประเทศไทยจะเขาเปนภาคีในอนุสัญญายูเนสโกประเทศไทยควรผอนปรนความเครงครัด
ของมาตราดังกลาว โดยเปดโอกาสใหเจาหนาท่ีของรัฐสามารถปรึกษาหารือรวมกับรัฐท่ีมีความ
เชื่อมโยงกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในดานตางๆ และมีอํานาจใชดุลพินิจท่ีจะยินยอมใหมรดกทาง

                                                 
 59The 2001 Convention, Article 6 (2).  
 60The 2001 Convention, Article 7 (3). 
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วัฒนธรรมใตน้ําตกอยูในการดูแลของรัฐอ่ืน โดยท่ีประเทศไทยสามารถเขาถึงมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา
นั้นในอนาคตได 
 
5. หลักการไมแสวงหาประโยชนทางการคา  
 
 การไมแสวงหาประโยชนทางพาณิชยจากมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํานั้นมีท้ังแนวคิดท่ีใหการ
สนับสนุนและแนวคิดท่ีใหการคัดคาน นักโบราณคดีใหการสนับสนุนหลักการดังกลาว โดยอางวา
ขอมูลทางโบราณคดีไมใชมีเพียงโบราณวัตถุชิ้นใดชิ้นหนึ่ง หากแตขอมูลท่ีสมบูรณจะไดมาจาก
โบราณวัตถุท้ังหมดท่ีอยู ณ ท่ีแหงนั้น ตลอดจนบริบทขางเคียง ซ่ึงจะทําใหแสดงเรื่องราวประวัติศาสตร
ไดอยางสมบูรณ ดังนั้น หากมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําถูกนําออกขายยอมจะทําใหมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําเหลานั้นไมถูกเก็บไวในท่ีเดียวกันและทําใหประวัติศาสตรไมสมบูรณ61 และหากการ
ขุดคนโบราณวัตถุใตน้ําเปนไปเพ่ือการพาณิชยแลว ผูดําเนินการมักจะคํานึงถึงความคุมคาทางดาน
เศรษฐกิจเปนหลักโดยไมคํานึงถึงคุณคาทางประวัติศาสตรและโบราณคดีของโบราณวัตถุนั้น62 ในทาง
กลับกันบริษัทเอกชนท่ีประกอบธุรกิจเก่ียวกับการขุดคนและเก็บกูมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําใหการ
คัดคานหลักการดังกลาวโดยอางวางานดานโบราณคดีใตน้ํ านั้นมีคาใชจ ายเปนจํานวนมาก               
แตงบประมาณของรัฐสําหรับงานโบราณคดีโดยท่ัวไปจะถูกจํากัด หากมีการรวมมือกับบริษัทเอกชน
จะสามารถแกไขปญหาดังกลาวและนักโบราณคดีและบริษัทเอกชนสามารถรวมงานกันได63  
 อนุสัญญายูเนสโกไดใหความสําคัญกับหลักการดังกลาวและไดบัญญัติไวในมาตรา 2 (7) วา
หามมิใหแสวงหาผลประโยชนทางพาณิชยกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา64 และภาคผนวกแหง
อนุสัญญาดังกลาวไดใหรายละเอียดไววาการแสวงหาประโยชนทางพาณิชยของมรดกทางวัฒนธรรม
ใตน้ําสําหรับการคาหรือการเก็งกําไรหรือการโอนจําหนายโดยไมสามารถเอาคืนมาไดเปนการขัดตอ
การปองกันและจัดการมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําและไดใหตัวอยางการกระทําท่ีเปนการแสวงหา
ประโยชนทางพาณิชย เชน การคา การขาย การซ้ือหรือการเรียกเปลี่ยนมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา
                                                 
 61Sarah Dromgoole, op. cit., p. 219.  
 62Parliamentary Assembly of the Council of Europe, “The Underwater Cultural Heritage: 
Report of the Committee on Cultural and Education (Rapporteur: Mr John Roper)” Document 
4200-E, Strasbourg, 1978, p. 39.  
 63Sarah Dromgoole, op. cit., p. 220. 
 64The 2001 UNESCO Convention, Article 2 (7) 
 “Underwater cultural heritage shall not be commercially exploited.” 



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 1 

 

56 

ดังเชนสินคาทางพาณิชย65 ดังนั้น การแสวงหาประโยชนทางพาณิชยจากมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา
จึงไมรวมถึงการนํามาใชในกิจการตางๆ ท่ีไมไดทําใหมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําสูญหายไป เชน      
การนํามรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํามาแสดงในพิพิธภัณฑเพ่ือเก็บคาเขาชม เปนตน  
 อยางไรก็ตามเพ่ือเปนการประนีประนอมแนวคิดท่ีคัดคานและสนับสนุนหลักการดังกลาว 
อนุสัญญายูเนสโกไดกําหนดใหอายุของการจมอยูใตน้ําแหงมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําเปนท่ีต้ัง
แบงแยก กลาวคือ มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําท่ีจมอยูใตน้ําไมถึง 100 ป อาจถูกนํามาแสวงหา
ประโยชนทางพาณิชยได และไดเปดชองใหรัฐสามารถแสวงหาประโยชนทางพาณิชยจากมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําได ภายใตเง่ือนไขสองประการ ดังนี้  
 1)  เปนการดําเนินการตามหลักวิชาชีพโบราณคดีและการบริการท่ีจําเปนและดําเนินไปโดย
สอดคลองกับขอบทตางๆ ในอนุสัญญานี้และตองไดรับอนุญาตจากหนวยงานท่ีมีอํานาจ และ  
 2)  การจัดการมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําตองไมกระทบตอคุณคาทางวิทยาศาสตรและ
วัฒนธรรมหรือบูรณภาพ ตองไมเปนผลใหการโอนหรือจําหนายโดยไมอาจติดตามนํากลับมาได      
ในอนาคต ตองดําเนินการโดยสอดคลองกับขอบทแหงอนุสัญญาวาดวยการเก็บรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําท่ีไดรับการกูและตองไดรับอนุญาตจากหนวยงานท่ีมีอํานาจ จึงสรุปไดวาการแสวงหา
ผลประโยชนทางพาณิชยในมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํานั้นตองเปนการดําเนินการไปตามหลักวิชาชีพ
โบราณคดีและอาจนํากลับมาไดในอนาคต  

                                                 
 65Rule 2 of the Annex to the 2001 UNESCO Convention. 
 “The commercial exploitation of underwater cultural heritage for trade or speculation 
or its irretrievable dispersal is fundamentally incompatible with the protection and proper 
management of underwater cultural heritage. Underwater cultural heritage shall not be traded, 
sold, bought or bartered as commercial goods. 
 This Rule cannot be interpreted as preventing: 
 (a) the provision of professional archaeological services or necessary services incidental 
thereto whose nature and purpose are in full conformity with this Convention and are subject 
to the authorization of the competent authorities; 
 (b) the deposition of underwater cultural heritage, recovered in the course of a research 
project in conformity with this Convention, provided such deposition does not prejudice the 
scientific or cultural interest or integrity of the recovered material or result in its irretrievable 
dispersal; is in accordance with the provisions of Rules 33 and 34; and is subject to the 
authorization of the competent authorities.” 
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 ในสวนของประเทศไทย ตามพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ โบราณวัตถุ ไมวาจะไดข้ึน
ทะเบียนแลวหรือไมก็ตามอาจทําการคาไดหากไดรับอนุญาตจากอธิบดีกรมศิลปากร ตามมาตรา 19 
เวนแตจะเปนโบราณวัตถุท่ีหามทําการคา ซ่ึงอธิบดีกรมศิลปากรเห็นวาสมควรไดรับการสงวนไวเปน
สมบัติของชาติ ตามมาตรา 14 วรรค 2 และหากเปนโบราณวัตถุท่ีเปนทรัพยสินของแผนดินและอยู
ในความครอบครองของกรมศิลปากรจะโอนกันมิได เวนแตอาศัยอํานาจแหงบทกฎหมายหรือ       
ถาโบราณวัตถุและศิลปวัตถุใดมีเหมือนกันอยูมากเกินตองการ อธิบดีจะอนุญาตใหโอนโดยวิธีการขาย
หรือแลกเปลี่ยน เพ่ือประโยชนแหงพิพิธภัณฑสถานแหงชาติหรือใหเปนรางวัลหรือเปนคาแรงงานแก
ผูขุดคนก็ได ท้ังนี้เปนไปตามมาตรา 18 แหงพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ  

ตามพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ อาจสรุปไดวา โดยท่ัวไปโบราณวัตถุอาจถูกนํามา
แสวงหาประโยชนทางการคาเม่ือไดรับอนุญาตจากอธิบดีกรมศิลปากร แตกฎหมายมิไดกําหนด
หลักเกณฑในการพิจารณาอนุญาตใหทําการคาวัตถุโบราณไวดังเชนขอยกเวนแหงอนุสัญญายูเนสโก
แตอยางใด และในกรณีโบราณวัตถุท่ีเปนทรัพยสินของแผนดินท่ีอยูในความครอบครองของ       
กรมศิลปากรอาจถูกนําออกขายไดหากโบราณวัตถุนั้นมีเหมือนกันเปนจํานวนมาก ท้ังนี้เพ่ือเปนรางวัล
หรือคาแรงงานแกผู ขุดคน ดังนั้น หากประเทศไทยจะเขาเปนภาคีแหงอนุสัญญายูเนสโก             
ท้ังหลักเกณฑการอนุญาตใหทําการคาวัตถุโบราณและการอนุญาตใหนําวัตถุโบราณท่ีเปนทรัพยสิน
ของแผนดินซ่ึงอยูในความครอบครองของกรมศิลปากรออกขายไดรับการบัญญัติไวอยางชัดเจนและ
สอดคลองกับอนุสัญญายูเนสโก เชน วัตถุโบราณนั้นตองไดรับการขุดคนตามหลักโบราณคดีและ
สอดคลองกับหลักเกณฑวาดวยการดําเนินกิจกรรมท่ีมีผลเก่ียวของโดยตรงกับมรดกทางวัฒนธรรม 
ใตน้ํา และการคานั้นตองไมกระทบตอคุณคาทางวิทยาศาสตรและวัฒนธรรมหรือบูรณะภาพและอาจ
ติดตามนํากลับมาไดในอนาคตดวย   

 
6. บทสรุป  
 
 จากการศึกษาพบวา หากประเทศไทยเขาเปนภาคีในอนุสัญญายูเนสโก ประเทศไทยจะตอง
ทําการแกไขกฎหมายภายในใหสอดคลองกับอนุสัญญาดังกลาวกอน อาทิเชน 1) ตองแกไขนิยาม
ความหมายของโบราณสถานและโบราณวัตถุ ใหครอบคลุมถึงโบราณสถานและโบราณวัตถุท่ีมี
ลักษณะทางวัฒนธรรมดวย ในกรณีท่ีมิไดกําหนดอายุหรือระยะเวลาการจมน้ําของมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ําไวโดยชัดแจง 2) ตองบัญญัติหลักเกณฑในการอนุญาตใหดําเนินกิจกรรมท่ีเก่ียวของ
โดยตรงกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในเขตตอเนื่องของประเทศไทย 3) ตองกําหนดใหคนชาติหรือ
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นายเรือท่ีชักธงเรือสัญชาติไทยรายงานการคนพบหรือเจตนาท่ีจะดําเนินกิจกรรมท่ีเก่ียวของโดยตรง
กับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา ไมวาจะคนพบหรือเจตนาดําเนินกิจกรรมในเขตทะเลใดๆ ก็ตาม        
4) ตองกําหนดใหบุคคลท่ีคนพบหรือเจตนาท่ีจะดําเนินกิจกรรมท่ีเก่ียวของโดยตรงกับมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ํา ภายในเขตเศรษฐกิจจําเพาะหรือเขตไหลทวีปของไทยรายงานการคนพบหรือดําเนิน
กิจกรรมนั้นตอเจาหนาท่ีของไทยโดยไมชักชา 5) ตองแกไขกฎหมายภายในใหสอดคลองกับพันธกรณี
ของรัฐภายใตระบบรัฐผูประสาน 6) ตองแกไขกฎหมายภายในเพ่ือรองรับสิทธิของรัฐท่ีมีความ
เชื่อมโยงกับมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําในการเขารวมปรึกษาหารือเพ่ือหาวิธีการดูแลรักษามรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ํา และ 7) ตองแกไขหลักเกณฑและเง่ือนไขในการแสวงหาประโยชนทางการคากับ
มรดกทางวัฒนธรรมใตน้ําใหสอดคลองกับบทบัญญัติแหงอนุสัญญายูเนสโก  
 หากประเทศไทยแกไขกฎหมายภายในใหสอดคลองกับขอบทของอนุสัญญายูเนสโกตามท่ี
ผูเขียนไดนําเสนอมาขางตนจะมีผลดีหลายประการ กลาวคือ ทําใหประเทศไทยมีความพรอมท่ีจะเขา
เปนภาคีในอนุสัญญายูเนสโกและสามารถรวมมือกับตางประเทศในการปองกันมรดกทางวัฒนธรรม
ใตน้ําไดอยางมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน เชน การใชกลไกรัฐผูประสานรวมกับรัฐอ่ืนๆ ในทางกลับกัน
การแกไขกฎหมายภายในของไทยใหสอดคลองกับอนุสัญญายูเนสโก จะทําใหประเทศไทย            
มีภาระหนาท่ีและคาใชจายท่ีเพ่ิมข้ึนในการปองกันมรดกทางวัฒนธรรมใตน้ํา    
 สวนแนวทางการอนุวัติการหรือการแกไขกฎหมายไทยใหสอดคลองอนุสัญญายูเนสโก    
อาจทําไดสองวิธี กลาวคือ แกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติโบราณสถานฯ ดังเชน ประเทศมาเลเซียและ
ประเทศอินโดนีเซีย กับการตรากฎหมายใหมข้ึนมาโดยเฉพาะ เชน ประเทศจีน (ท้ังจีนแผนดินใหญ
และจีนไตหวัน) และประเทศเวียดนาม อยางไรก็ตามเนื่องจากการปองกันรักษามรดกทางวัฒนธรรม
ใตน้ํามีหลักการและวิธีท่ีแตกตางจากมรดกทางวัฒนธรรมบนดิน อีกท้ังอนุสัญญายูเนสโก ยังได
บัญญัติกลไกทางกฎหมายอีกหลายประการซ่ึงเปนมาตรการเฉพาะสําหรับการปองกันรักษามรดก
ทางวัฒนธรรมใตน้ํา ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวาหากประเทศไทยจะตรากฎหมายเพ่ือปองกันมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ํา ประเทศไทยควรจะตรากฎหมายเฉพาะข้ึนมาเพ่ือบังคับใชกับเรื่องดังกลาว  
 หากประเทศไทยจะเขาเปนภาคีในอนุสัญญายูเนสโกนอกจากขอบทตางๆ ท่ีไดศึกษามาใน
บทความนี้ ยังมีอีกหลายขอบทในอนุสัญญายูเนสโกท่ีจะตองทําการศึกษาวิเคราะหกันอีกตอไป 
นอกจากนั้นประเทศไทยจะตองคํานึงขีดความสามารถทางการเงินและบุคลากรของประเทศไทย      
ท่ีจะตองใชเพ่ือปฏิบัติตามพันธกรณีในอนุสัญญายูเนสโก ตลอดจนตองคํานึงถึงพันธกรณีท่ีจะตอง
ผูกพันกลไกการระงับขอพิพาทภาคบังคับอีกดวย  
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 ขอสังเกตอีกประการ ไดแก อนุสัญญายูเนสโกยังไมเปนท่ียอมรับอยางแพรหลาย ซ่ึงเห็นได
จากจํานวนของภาคีในอนุสัญญาดังกลาว ในปจจุบันมีเพียง 58 ประเทศท่ีเขาเปนภาคี สาเหตุหลัก
เนื่องจากยังมีหลายขอบทท่ียังไมไดรับการยอมรับจากนานาประเทศ ดังนั้น ประเทศไทยยังอาจไม
จําตองเรงรีบในการเขาเปนภาคีในอนุสัญญาฯ ดังกลาว จนกวาอนุสัญญาดังกลาวจะไดรับการ
ยอมรับอยางกวางขวางแลว ในทางกลับกันประเทศไทยควรดําเนินการแกไขกฎหมายภายใน ในสวน
ของขอบทท่ีไดรับการยอมรับจากนานาประเทศแลว เชน หลักเกณฑการใหอนุญาตขุดคนมรดกทาง
วัฒนธรรมใตน้ํา ดังท่ีระบุไวในภาคผนวกแหงอนุสัญญายูเนสโกและหลักการปองกันโดยไมเคลื่อนท่ี 
(Preservation In Situ) เปนตน   
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 ผลจากการศึกษาบทบัญญัติของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการตรวจเงิน
แผนดิน พ.ศ.2561 ประกอบกับพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ.2496 แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี 13) พ.ศ.2552 
ระเบียบกระทรวงมหาดไทยท่ีเก่ียวกับการเงินและการคลังและระเบียบกระทรวงการคลังวาดวยการ
จัดซ้ือจัดจางและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ.2560 พบวา ยังมีบทบัญญัติบางประการท่ีทําใหผลของ
การบังคับใชไมเปนไปตามหลักการกระจายอํานาจปกครองและหลักการกํากับดูแลเทาท่ีควรโดยมี
ลักษณะท่ีเปนการจํากัดความเปนอิสระทางดานการคลังและใหอํานาจแกผูควบคุมตรวจสอบในการ
ตีความหรือการใชดุลพินิจในการควบคุมตรวจสอบมากเกินไป โดยเฉพาะทางดานการใชจายเงินของ
เทศบาลทําใหเกิดผลกระทบตอการดําเนินงานของเทศบาลเปนอยางมาก  
 โดยผูเขียนเห็นวา หากไดมีการปรับปรุงแกไขท้ังบทบัญญัติของกฎหมายท่ีเก่ียวของกับ 
โครงสรางและอํานาจหนาท่ีภายในหนวยงานของสํานักงานการตรวจเงินแผนดินและการกําหนด
แนวทางท่ีชัดเจนเพ่ือใหศาลปกครองเปนผูวินิจฉัยในกรณีท่ีมีขอพิพาทเกิดข้ึนนาจะเปนการแกไข
ปญหาดังกลาวไดเปนการคุมครองสิทธิเสรีภาพและเปดโอกาสใหผูถูกตรวจสอบไดมีโอกาสพิสูจน
ตนเองภายใตหลักแหงความยุติธรรมไดอีกดวย 
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Abstract 
 

The municipality is a local government organization established under the 
Municipality Act B.E. 2496. It is a governmental organization under the structure of 
government administration according to the principle of decentralization. For  
especially the control and monitoring of spending money, which the Organic Act.  
The State Auditing Act of 2018 empowered the Office of the Auditor General to 
control and investigate the municipal operations as a unit to comply with the laws, 
rules and regulations. 

The results of the study of the provisions of the Organic Act on State 
Auditing in 2018 in conjunction with the Municipal Act B.E. 2496 amended (No. 13) 2009 
regulations Ministry of Interior relating to finance and the regulation on procurement 
government Act of 1973 found that there are certain provisions that make the effect 
of enforcement. It does not follow the principle of decentralization and the 
principles of governance. It looks like Indicate fiscal independence and empower 
auditors to interpret or discretion In the control too much, especially in terms of 
spending money of the municipality cause the operation of the municipality is very 
much. The authors agree that if the provisions of the relevant legislation have been 
amended the structure and authority within the agency of the Office of the Auditor 
General and to set clear guidelines for the Administrative Court to decide in the 
event of a dispute, the problem is solved protection freedom and opportunity for 
the investigators to prove themselves under the principle of justice as well. 
 
คําสําคัญ:   เทศบาล, ปญหาการตรวจสอบคาใชจายของเทศบาล, สํานักงานการตรวจเงินแผนดิน 
Keywords:  local government, problem of the municipal expenses, the auditor general 
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1. บทนํา 
 
 การปกครองสวนทองถ่ินนั้นไดเริ่มตนอยางเปนรูปธรรมมากข้ึนหลังจากถูกบัญญัติไวใน
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ฉบับป 2540 เปนตนมา แมตอมาจะมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญ
ฉบับใหมกระท่ังลาสุดฉบับป 2560 แตในรัฐธรรมนูญทุกฉบับก็ยังคงหลักการและเจตนารมณในการ
กระจายอํานาจสูการปกครองทองถ่ินเชนเดิม โดยกําหนดใหรัฐจะตองใหความเปนอิสระแกองคกร
ปกครองสวนทองถ่ินตามหลักการปกครองตนเองตามเจตนารมณของประชาชนในทองถ่ินและให
องคกรปกครองสวนทองถ่ินเปนหนวยงานหลักในการจัดทําบริการสาธารณะและมีสวนรวมในการ
ตัดสินใจแกไขปญหาในพ้ืนท่ี แตกฎหมายก็ไดกําหนดใหมีการกํากับดูแลและการควบคุมการ
ดําเนินการขององคกรปกครองสวนทองถ่ินเพ่ือใหเปนไปตามท่ีกฎหมาย กฎ ระเบียบและขอบังคับ
กําหนดไว โดยเฉพาะการใชจายเงินขององคกรปกครองสวนทองถ่ิน ซ่ึงนอกจากระเบียบท่ีเก่ียวกับ
การเงินและการคลังแลว ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการตรวจเงินแผนดิน พ.ศ.2561 
ยังกําหนดใหสํานักงานตรวจเงินแผนดินทําหนาท่ีควบคุมและตรวจสอบเก่ียวกับการใชจายเงิน    
การใชจายทรัพยสินอ่ืนหรือการจัดซ้ือจัดจางขององคกรปกครองสวนทองถ่ินอีกดวย แตจาก
การศึกษากลับพบวาบทบัญญัติของพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ.2496 แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี 13) 
พ.ศ.2552 ระเบียบกระทรวงมหาดไทยท่ีเก่ียวกับการเงินและการคลังระเบียบกระทรวงการคลังวา
ดวยการจัดซ้ือจัดจางและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ.2560 ประกอบกับพระราชบัญญัติประกอบ
รัฐธรรมนูญวาดวยการตรวจเงินแผนดิน พ.ศ.2561 มีบทบัญญัติท่ีเปนการจํากัดความเปนอิสระ
ทางดานการคลังขององคกรปกครองสวนทองถ่ินและเปนการใหอํานาจแกผูควบคุมตรวจสอบมาก
เกินไปทําใหสงผลตอการดําเนินงานตามอํานาจหนาท่ีขององคกรปกครองสวนทองถ่ิน ซ่ึงรวมถึง
เทศบาลดวยและไมเปนไปตามหลักการท่ีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยกําหนดไว กลาวคือ 
 ตามพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ.2496 แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี 13 พ.ศ.2552) ไมไดให
อํานาจแกเทศบาลในการออกขอบัญญัติและระเบียบของตนเองในการกําหนดรายละเอียดตางๆ ใน
ดานการคลังและงบประมาณเพ่ือใหการปฏิบัติงานเปนไปตามอํานาจหนาท่ีของตนเองไดโดย
กําหนดให เปน อํานาจของกระทรวงมหาดไทยในการตราระเ บียบหรื อข อ บั ง คับของ
กระทรวงมหาดไทยวาดวยเรื่องดังกลาวมาบังคับใชกับเทศบาล ซ่ึงนอกจากจะพบวา ในระเบียบหรือ
ขอบังคับดังกลาวบางสวนนั้นมีลักษณะเปนการสรางเง่ือนไขและเพ่ิมข้ันตอนในการปฏิบัติใหมากข้ึน
หรือกําหนดแบบมาตรฐานท่ีตายตัวเกินไปซ่ึงไมเอ้ือตอความคลองตัวในการดําเนินการตามอํานาจ
หนาท่ีของเทศบาลแลว ยังมีลักษณะเปนการกําหนดแนวทางไวแบบกวางๆ ทําใหหลายๆ กรณีตองมี
การตีความหรือวินิจฉัยปญหาท่ีเกิดข้ึน 
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 และเม่ือประกอบกับบทบัญญัติในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการตรวจเงิน
แผนดิน พ.ศ.2561 ท่ีนอกจากจะใหอํานาจแกสํานักงานตรวจเงินแผนดินในการตรวจสอบการจัดเก็บ
รายได การรับจายเงิน การบริหารจัดการ การดูแลรักษาและติดตามทรัพยสินของแผนดินของ
เทศบาลในฐานะหนวยรับตรวจวาเปนไปตามท่ีกฎหมาย ระเบียบ ขอบังคับมติคณะรัฐมนตรีหรือ
แบบแผนการปฏิบัติราชการหรือไมแลว ยังใหอํานาจในการตรวจสอบผลสัมฤทธิ์และประสิทธิภาพใน
การดําเนินการและใหแสดงความเห็นวาเปนไปโดยประหยัด เกิดผลสัมฤทธิ์และมีประสิทธิภาพตาม
วัตถุประสงคท่ีหนวยรับตรวจกําหนดไวหรือไม ซ่ึงจากบทบัญญัติดังกลาวอาจมีลักษณะเปนการกาว
ลวงถึงอํานาจการใชดุลพินิจและการตัดสินใจของเทศบาลตามหลักการกระจายอํานาจท่ีรัฐธรรมนูญ
กําหนดไวและกาวลวงความเปนอิสระทางดานการคลังและงบประมาณของเทศบาลได เพราะ
เทศบาลเปนผูกําหนดวัตถุประสงคในการจัดทํากิจกรรม งานและโครงการตางๆ นั้นเองตามเจตจํานง
และความตองการพ้ืนฐานของชุมชน ดังนั้น การประเมินผลถึงเรื่องดังกลาวจึงควรเปนอํานาจของ
เทศบาลเอง นอกจากนี้การท่ีมีสํานักงานการตรวจเงินแผนดินภูมิภาคอยูเพียงแค 15 แหง แต
กําหนดใหมีหนาท่ีตรวจสอบครอบคลุมท้ังประเทศและตองทําการตรวจสอบท้ังราชการสวนกลาง 
สวนภูมิภาคและสวนทองถ่ิน ซ่ึงแตละองคกรใชกฎหมาย ระเบียบ ขอบังคับ มติคณะรัฐมนตรีหรือ
แบบแผนการปฏิบัติราชการท่ีท้ังเหมือนและแตกตางกันทําใหมีปญหาเก่ียวกับมาตรฐานและ
ประสิทธิภาพในการตรวจสอบและความไมเปนเอกภาพของความเห็นและคําวินิจฉัยได 
 ดังนั้น ผูเขียนจึงตองการศึกษาวา จะมีวิธีการหรือมาตรการใดๆ ในการแกไขปญหาท่ีเกิด
จากบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาว พรอมท้ังเสนอแนะแนวคิดและแนวทางปฏิบัติสําหรับการแกไข
ปญหา เพ่ือใหกฎหมายไดมีลักษณะท่ีเปนการเอ้ือตอความเปนอิสระทางดานการคลังและ
งบประมาณ รวมถึงใหการใชจายเงินของเทศบาลตามอํานาจหนาท่ี เพ่ือจัดทําบริการสาธารณะ
สามารถตอบสนองตอความตองการและความจําเปนของคนในชุมชนไดมากท่ีสุด เพ่ือใหเปนไปตาม
หลักการกระจายอํานาจปกครองและหลักการกํากับดูแล ท้ังตามหลักสากลและตามเจตนารมณท่ี
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยกําหนดไว เพ่ือกอใหเกิดประโยชนสูงสุดและกอใหเกิดความ
ยุติธรรมตามกฎหมายใหมากท่ีสุด 

 
2. แนวคิดและทฤษฎีท่ีเก่ียวของ 
  
 จากการศึกษาถึงปญหากฎหมายเก่ียวกับการควบคุมตรวจสอบการใชจายเงินของเทศบาล
โดยสํานักงานการตรวจเงินแผนดินพบวา แนวคิดและทฤษฎีท่ีสําคัญท่ีเก่ียวของมีดังนี้ 
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 2.1 หลักการกระจายอํานาจปกครอง (Decentralization)   
  เปนการแบงอํานาจการปกครองจากสวนกลางไปใหประชาชนในทองถ่ินดําเนินการเอง
โดยอิสระพอสมควรภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย และการกระจายอํานาจนี้ทําใหเกิดระเบียบ การ
จัดการบริหารราชการสวนทองถ่ินข้ึน โดยหลักการกระจายอํานาจปกครอง หมายถึง หลักการท่ีรัฐ
มอบอํานาจปกครองบางสวนใหแกองคกรอ่ืนนอกจากราชการบริหารสวนกลางใหไปจัดทําบริการ
สาธารณะบางอยางโดยมีความเปนอิสระตามสมควร ท้ังในดานการเมืองและการบริหาร โดยเปน
เรื่องท่ีทองถ่ินมีอํานาจท่ีจะกําหนดนโยบายและควบคุมการปฏิบัติใหเปนไปตามนโยบายทองถ่ินของ
ตนเองไดโดยไมตองข้ึนอยูในความบังคับบัญชาของสวนกลาง เพียงแตข้ึนอยูในความควบคุมดูแลเทานั้น 
โดยการจัดการปกครองตามหลักการกระจายอํานาจอาจทําได 2 ลักษณะ1 ไดแก การกระจายอํานาจ
ทางพ้ืนท่ี คือรัฐมอบอํานาจในการจัดทําบริการสาธารณะใหแกองคกรปกครองสวนทองถ่ินไปจัดทํา
เพ่ือตอบสนองความตองการของประชาชนในทองถ่ิน โดยจะถูกจํากัดขอบเขตโดยพ้ืนท่ีนั้นๆ และ
การกระจายอํานาจทางบริการหรือการกระจายอํานาจทางเทคนิค คือรัฐ มอบอํานาจในการจัดทํา
บริการสาธารณะในบางเรื่องบางอยางใหแกองคกรของรัฐท่ีจัดต้ังข้ึนโดยเฉพาะใหเปนผูจัดทํา โดยอยู
ภายใตการกํากับดูแลของรัฐเชนกัน ซ่ึงมีอยูสองรูปแบบ คือรัฐวิสาหกิจและองคกรมหาชน 
 
 2.2 หลักการใหองคกรปกครองสวนทองถ่ินมีอิสระ 
  เนื่องจากองคกรปกครองสวนทองถ่ินเกิดข้ึนจากการกระจายอํานาจทางปกครอง ความเปน
อิสระของทองถ่ินจึงอยูในรูปของการมีอํานาจสั่งการและดําเนินการในกิจการตางๆ ตามท่ีกฎหมาย
กําหนดไวดวยตนเอง และความเปนอิสระของทองถ่ินจะเกิดข้ึนไดอยางแทจริงจะตองประกอบดวย
การมีสถานะเปนนิติบุคคล มีเขตพ้ืนท่ีรับผิดชอบท่ีชัดเจน มีองคกรมีเจาหนาท่ีเปนของตนเอง ตองมา
จากการเลือกต้ังโดยเสรี2 มีอํานาจหนาท่ีเปนของตนเอง และท่ีสําคัญคือการมีการคลังเปนของตนเอง 
โดยการท่ีทองถ่ินจะสามารถบริหารงานใหสําเร็จลุลวงไปดวยดีนั้น จําเปนตองมีระบบการคลัง     
เปนของตนเอง ซ่ึงการกําหนดรายไดและรายจายจะตองบัญญัติไวในกฎหมาย ทองถ่ินจะกําหนดเอง
โดยไมมีกฎหมายบัญญัติใหอํานาจไวไมได3 

                                                 
1ชาญชัย  แสวงศักดิ์, คําอธิบายกฎหมายปกครอง (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2549), หนา 98. 
2นันทวัฒน  บรมานันท, การปกครองทองถิ่นเปรียบเทียบ (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพเจริญวิทยการพิมพ, 

2522), หนา 31-32. 
3พรชัย  รัศมีแพทย, หลักกฎหมายการปกครองทองถิ่นไทย (นนทบุรี: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 

2541), หนา 214.  
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 2.3 หลักท่ีวาดวยการอยูภายใตการกํากับดูแล4 
  1) องคประกอบสําคัญของการกํากับดูแล แยกไดเปน 5 ประเภทไดแก 
   (1) การกํากับดูแลเปนอํานาจควบคุมชนิดหนึ่ง  
   (2)  เปนอํานาจท่ีมีอยูอยางจํากัดตามพระราชบัญญัติ โดยขอบเขตของการกํากับ
ดูแลก็คือ จะตองไมแทรกแซงการกระจายอํานาจจนองคกรนั้นขาดอิสระไป 
   (3) เปนการกํากับดูแลโดยฝายปกครองท่ีมีฐานะสูงกวา 
   (4) เปนการกํากับดูแลเหนือองคกรและการกระทําขององคกรกระจายอํานาจ   
   (5) การกํากับดูแลมีข้ึนเพ่ือประโยชนท่ัวไปของรัฐ รัฐจึงจําเปนตองเขามากํากับดูแล 
  2) ความแตกตางระหวางการบังคับบัญชากับการควบคุมกํากับดูแล อํานาจบังคับบัญชา   
คือ อํานาจท่ีไมมีเง่ือนไขแตจะตองไมบังคับหรือกอใหเกิดความไมชอบดวยกฎหมายข้ึน โดย
ผูบังคับบัญชาท่ีสูงกวามีสิทธิท่ีจะสั่งใหกระทําการในสิ่งท่ีเห็นควรและมีอํานาจเปลี่ยนแปลงแกไขหรือ
ยกเลิกคําวินิจฉัยของผูใตบังคับบัญชาไดเสมอ แตอํานาจกํากับดูแลไมไดกอใหเกิดความสัมพันธ      
ในลักษณะผูบังคับบัญชากับผูใตบังคับบัญชา แตเกิดข้ึนเปนไปในลักษณะผูควบคุมและผูถูกควบคุม 
จึงเปนอํานาจท่ีมีเง่ือนไขและอํานาจนี้จะมีไดก็แตในกรณีและในรูปแบบท่ีพระราชบัญญัติกําหนดไว
เทานั้น 
  3) เง่ือนไขท่ีสําคัญของการกํากับดูแล ไดแก 
   (1) ตองทําเทาท่ีจําเปนเทานั้นตามบทบัญญัติแหงกฎหมายกําหนด  
   (2) มีข้ึนเพ่ือคุมครองสิทธิและประโยชนของประชาชนในทองถ่ินเพ่ือไมใหผูใดผูหนึ่ง
ไดแสวงหาผลประโยชนใหกับตนเอง จึงตองมีการกํากับดูแลเพ่ือใหเปนผลดีข้ึน 
   ดังนั้นลักษณะของการกํากับดูแล คือผูมีอํานาจหนาท่ีจะปฏิบัติหนาท่ีไดก็ตอเม่ือมี
กฎหมายใหอํานาจหนาท่ีในการกํากับดูแลไวอยางชัดแจง โดยวัตถุประสงคหลักอยูท่ีการตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายขององคกรปกครองสวนทองถ่ิน และผูใชอํานาจกํากับดูแลไมมีอํานาจในการ
เขาไปควบคุมความเหมาะสมในการกระทําในกรณีท่ีการกระทํานั้นชอบดวยกฎหมายแลว  
 
 2.4 หลักการและแนวปฏิบัติในการตรวจเงินแผนดิน  
  ปฏิญญาลิมาวาดวยแนวปฏิบัติในการตรวจเงินแผนดินจากการจัดประชุมสมัชชาของ
องคการตรวจเงินแผนดินระหวางประเทศไดวางหลักการสําคัญไวเพ่ือใหประเทศสมาชิกนําไป
ประยุกตใชใหสอดคลองกับสภาพการเมือง เศรษฐกิจและสังคมของประเทศตน มีสาระสําคัญดังนี้ 

                                                 
4สมคิด  เลิศไพฑูรย, กฎหมายการปกครองทองถิ่น (กรุงเทพมหานคร: คณะรัฐมนตรีและราชกิจจา-

นุเบกษา, 2547), หนา 47-51. 
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  1) วัตถุประสงคของการตรวจเงินแผนดิน เพ่ือควบคุมใหหนวยรับตรวจปฏิบัติตาม
มาตรการท่ีวางไวไมวาจะเปนการปฏิบัติตามกฎหมาย ระเบียบ และขอบังคับ รวมท้ังมาตรการ
เก่ียวกับความประหยัด ความมีประสิทธิภาพ ความมีประสิทธิผล แตก็ข้ึนอยูกับนโยบายและการปรับ
ใชของแตละประเทศ 
  2) ความเปนอิสระในการตรวจเงินแผนดิน แมวาจะไมมีอิสระอยางสมบูรณเนื่องจาก
ยังคงเปนสวนหนึ่งของรัฐ แตความเปนอิสระก็ตองอยูในระดับท่ีสูงพอท่ีจะทําใหสามารถตรวจเงินได
อยางเท่ียงตรงและมีประสิทธิภาพ 
  3) อํานาจหนาท่ีของสํานักงานตรวจเงินแผนดิน ควรมีอํานาจในการตรวจสอบสืบสวน 
โดยมีอํานาจเรียกใหหนวยรับตรวจสอบสงมอบเอกสารท่ีเก่ียวของกับการบริหารการเงินหรือขอมูล
ใดๆ ท่ีจําเปน สําหรับวิธีการตรวจสอบนั้น และจะใชวิธีการทดสอบหรือสุมตรวจ 
  4) การรายงานขอตรวจพบของสํานักงานตรวจเงินแผนดิน ตองมีการเผยแพรใหเปนท่ี
รับรูอยางกวางขวาง เชน การรายงานขอตรวจพบตอรัฐสภาและองคการอ่ืนของรัฐ พรอมท้ังเผยแพร
รายงานนั้นใหประชาชนทราบและแจงขอตรวจพบใหหนวยรับตรวจและหนวยงานบังคับบัญชาของ
หนวยรับตรวจทราบ  
 
 2.5 ลักษณะของการตรวจเงินแผนดิน5 
  1) เปนการตรวจสอบการปฏิบัติตามกฎหมาย ระเบียบและขอบังคับเพ่ือควบคุมให
ปฏิบัติตามหลักเกณฑท่ีวางไว โดยหลักการพ้ืนฐานท่ีใชในการตรวจสอบควบคุมการบริหารการเงิน
แผนดิน เชน หลักความจําเปนและประโยชนสาธารณะ โดยการใชจายเงินของรัฐจะไมคํานึงถึงความ
คุมคาในเชิงกําไรเชนเอกชน แตจะเปนการใชอํานาจจากการตัดสินใจถึงความจําเปนและเพ่ือ
ประโยชนของสวนรวมอยางแทจริง (Public Purpose) หรือหลักการตรวจสอบและควบคุมวัตถุประสงค
เพ่ือปองกันการปฏิบัติหนาท่ีเกินไปกวาขอบเขตท่ีมี เพ่ือไมใหประชาชนเสียสิทธิและประโยชน       
ท่ีพึงไดรับ รวมท้ังเปนหลักประกันความโปรงใสในการบริหารราชการแผนดินของรัฐบาล 
  2) เปนการตรวจสอบการดําเนินงาน (Performance Audit) โดยเปนการตรวจสอบผล
การดําเนินงานตามแผนงาน งานและโครงการใหเปนไปตามวัตถุประสงคและเปาหมายหรือหลักการ
ท่ีกําหนดการตรวจสอบจึงเปนกระบวนการวัดคาความประหยัด ความมีประสิทธิภาพและความมี
ประสิทธิผลของการดําเนินงานของรัฐ กลาวคือ 
                                                 

5ปยพร อุปพงษ, “ปญหาการจัดองคกรและการใชอํานาจหนาท่ีของสํานักงานการตรวจเงินแผนดิน      
ในการตรวจเงินแผนดินในระดับทองถ่ิน,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2554), 
หนา 19. 
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   (1) เนนความประหยัดหรือความคุมคา คือ การใชทรัพยากรนอยท่ีสุดในการ
ดําเนินการแตสามารถไดผลตามท่ีตองการ 
   (2) เนนความมีประสิทธิภาพ คือ อัตราสวนของความสัมพันธระหวางผลผลิตหรือ
ผลประโยชนท่ีไดรับกับตนทุนหรือทรัพยากรท่ีใชในการดําเนินงานจริงเม่ือเปรียบเทียบกับแผนท่ีวางไว 
   (3) เนนความมีประสิทธิผล คือ สามารถจัดระบบงานและวิธีปฏิบัติเพ่ือใหบรรลุ
เปาหมายท่ีวางไวโดยพิจารณาจากความสัมพันธระหวางผลท่ีตั้งใจใหเกิดกับผลท่ีเกิดข้ึนจริง 
 
3. การควบคุมและกํากับดูแลองคกรปกครองสวนทองถ่ินดานการเงินและการคลังตามกฎหมาย  
   ของตางประเทศ 
 
 โดยจากการศึกษาพบรายละเอียดเก่ียวกับการปกครองและการควบคุมกํากับดูแลองคกร
ปกครองสวนทองถ่ินของประเทศฝรั่งเศสและญ่ีปุน สรุปไดดังนี้ 
 
 3.1 ประเทศฝรั่งเศส 
  ประเทศฝรั่งเศสเปนรัฐเด่ียว โดยมีการจัดระเบียบบริหารราชการแผนดินออกเปน 3 สวน 
คือ สวนกลาง สวนภูมิภาค และสวนทองถ่ิน  
  1) การควบคุมและกํากับดูแลองคกรปกครองสวนทองถ่ิน 
   หลังป ค.ศ.1982 ฝรั่งเศสไดยกเลิกการควบคุมกํากับดูแลของผูวาราชการจังหวัด 
และมอบใหเปนหนาท่ีของศาลปกครองชั้นตน (les tribunauxadministratifs) ดําเนินการแทน นอกจากนั้น     
ยังไดมีการสรางกลไกควบคุมทางการคลังข้ึนมาใหม โดยใชระบบการควบคุมความชอบดวยกฎหมาย
เชนเดียวกันกับประเด็นทางปกครองท่ีมีศาลปกครองนั่นคือ “ศาลตรวจเงินแผนดินภาค”6 เพ่ือทํา
หนาท่ีควบคุมดูแลดานการคลังขององคกรปกครองสวนทองถ่ินทดแทนอํานาจในการควบคุมโดยตรง
ของรัฐบาลท่ีถูกยกเลิกไป  
  2) การควบคุมและตรวจสอบการบริหารการคลังองคกรปกครองสวนทองถ่ิน 
   (1) ระบบควบคุมภายในและการตรวจสอบภายใน คือ การใหสภาฯ ตรวจสอบการ
ทํางานของฝายบริหาร เชน หลังจากท่ีสมุหบัญชีมอบบัญชีบริหารของทุกปงบประมาณท่ีผานมา
ใหแกสภาฯ แลว ฝายบริหารตองมอบบัญชีปกครองใหแกสภาฯ เชนกัน เพ่ือใหสภาฯ ตรวจสอบวา
สอดคลองกันหรือไม ถาสอดคลองกันสภาฯ จะรับรองบัญชีของฝายบริหารโดยตองกระทําทุกป 

                                                 
6ปราโมทย ประจนปจจนึก, “การกํากับดูแลองคกรปกครองสวนทองถ่ินในประเทศฝรั่งเศส,” วารสาร-

สังคมศาสตรและมนุษยศาสตร 32 (มิถุนายน 2549): 30. 
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   (2) การกํากับดูแล เชน การกํากับดูแลในการใชดุลพินิจหรือการบริหารงานการคลัง
ท่ีใหผูวาราชการจังหวัดหรือภาคมีอํานาจเขาแทรกแซงไดภายใตหลักเกณฑท่ีกําหนด เชน เม่ือพบวา
งบประมาณไมมีความสมดุลอยางแทจริงก็มีอํานาจท่ีจะฟองตอศาลบัญชีภาคเพ่ือใหศาลมีคําสั่งและ
ขอเสนอแนะไปยังองคกรปกครองทองถ่ินเพ่ือใหทําการแกไขการขาดดุลนั้น หรือจะเปนการ
ตรวจสอบการคลังโดยสมุหบัญชีซ่ึงมีอํานาจหนาท่ีท่ัวไป เชน ควบคุมดูแลรายไดท่ีไดรับมา ติดตาม
เรงรัดหนี้สินควบคุมตรวจสอบการจายเงินของผูมีอํานาจสั่งจาย หรือจะเปนการกํากับดูแลเงิน
อุดหนุนจากรัฐบาลกลาง โดยจะมีคณะกรรมการคลังทองถ่ินมาทําหนาท่ีกํากับดูแลและตรวจสอบ
การใชจายเงินดังกลาว 
   (3) การควบคุมและตรวจสอบการบริหารงานการคลังขององคกรปกครองสวน
ทองถ่ินในระบบศาลบัญชีภาคหรืออาจเรียกวา “ศาลตรวจเงินแผนดิน”7 ซ่ึงเปนสวนหนึ่งของระบบ
ศาลปกครองในฝรั่งเศส โดยอํานาจหนาท่ีของศาลบัญชีภาคท่ีสําคัญ ไดแก 
    (3.1) การทําหนาท่ีเปนศาล โดยมีอํานาจตรวจสอบบัญชีรับจาย เอกสาร
หลักฐานการใชจายเงินทุกชนิดวาเปนไปโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม กรณีท่ีพบขอบกพรองและมี
สวนขาด ศาลอาจจะแจงใหสมุหบัญชีทราบเพ่ือใหนําหลักฐานมาแสดงตอศาลหรือยอมรับผิดชดใช
จํานวนเงินท่ีกอใหเกิดปญหานั้น ถาหากศาลพิจารณาแลวยังไมเปนท่ีพอใจศาลจะพิพากษาให
สมุหบัญชีตกเปนลูกหนี้ของรัฐและจะตองเปนผูรับผิดหาเงินมาชดใชคืนแกรัฐตอไป  
    (3.2) ทําหนาท่ีเปนท่ีปรึกษาและควบคุมการบริหารงาน โดยศาลมีอํานาจท่ีจะ
เสนอขอคิดเห็นตางๆ เก่ียวกับการบริหารงบประมาณใหแกองคกรปกครองสวนทองถ่ินไดโดยตรง 
    (3.3) ทําหนาท่ีเปนองคกรควบคุมฝายบริหาร โดยเปนการควบคุมผูสั่งจายใน
องคกรปกครองสวนทองถ่ิน และยังรวมไปถึงการควบคุมความเหมาะสมและการปฏิบัติอยางถูกตอง
อีกดวย โดยจะดูแลควบคุมการซ้ือพัสดุวามีความเหมาะสมถูกตองหรือไม โดยหากพบวาทําผิดก็จะ
ทําขอเสนอแนะใหแกศาลวินัยทางงบประมาณและการคลังทําหนาท่ีพิจารณาคดีลงโทษผูบริหารท่ี
กระทําความผิดนั้นตอไป 
 
 3.2 ประเทศญ่ีปุน 
  ประเทศญ่ีปุนเปนรัฐเด่ียวแตไมมีภูมิภาค และแบงการบริหารราชการแผนดินออกเปน 
2 สวน คือ การบริหารราชการสวนกลาง กับการบริหารราชสวนทองถ่ิน8 

                                                 
7นันทวัฒน  บรมานันท, การปกครองทองถิ่นฝร่ังเศส (กรุงเทพมหานคร: บริษัท สุขุมและบุตร จํากัด, 

2544), หนา 120. 
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  1) การควบคุมและตรวจสอบการบริหารการคลังขององคกรปกครองสวนทองถ่ิน 
   (1) การใชระบบควบคุมภายในและการตรวจสอบภายใน 
    โดยมีคณะกรรมการบริหารอิสระมาชวยบริหารงานและทํากิจการพิเศษท่ี
เก่ียวของกับการบริหารงานการคลัง โดยจะเปนผูมีความรูความเชี่ยวชาญในกระบวนการตรวจสอบ
การคลังและมีความเปนอิสระสูง และมีการควบคุมจากสภาฯ อีกดานหนึ่ง เชน ดานการบัญชีและ
การเงิน โดยสภาฯ สามารถตรวจสอบเอกสารและรายงานทางการเงินตางๆ การขอใหผูบริหาร     
มาชี้แจง การสอบสวนหรือเรียกพยานเพ่ิมเติมเพ่ือใชในการตรวจสอบไดหรือในดานการตรวจสอบ
ทางการเงินการคลัง เปนตน 
   (2)  การกํากับดูแลของสวนกลางท่ีมีตอองคกรปกครองสวนทองถ่ิน 
    ในญ่ีปุนมี “กระทรวงกิจการภายใน (Ministry of Home Affairs)” ซ่ึงมีอํานาจ
หนาท่ีกํากับดูแลองคกรปกครองสวนทองถ่ิน9 ซ่ึงจะมีหนวยงานภายในท่ีเก่ียวของกับการดูแลการ
บริหารงานขององคกรปกครองสวนทองถ่ิน เชน การกํากับดูแลการบริหารงานท่ัวไป รัฐมนตรีวาการ
กระทรวงกิจการภายในจะมีอํานาจตรวจสอบการดําเนินการหรือขอใหสงรายงานให สวนการควบคุม
ทางดานการเงินและการคลังนั้น จะมีคณะกรรมาธิการการเงินทองถ่ินหรือผูวาราชการจังหวัด
ดําเนินการ โดยอาจจะใหทองถ่ินสงรายงานการใชจายเงินใหหรืออาจสงเจาหนาท่ีไปทําการตรวจตรา
โดยตรงก็ได  
   (3) การควบคุมและตรวจสอบการบริหารงานการคลัง โดยสํานักงานตรวจเงิน
แผนดินของประเทศญ่ีปุน10 
    ตามพระราชบัญญัติการตรวจเงินแผนดินญ่ีปุน ค.ศ.1947 กําหนดใหมีคณะกรรมการ
ตรวจเงินแผนดินข้ึนเพ่ือทําหนาท่ีรับผิดชอบการตรวจเงินแผนดินของรัฐทุกประเภท โดยในระดับรัฐ
สํานักงานตรวจเงินแผนดินจะทําหนาท่ีดูแลการใชจายเงินของภาครัฐ การตรวจสอบและรับรองบัญชี
รายรับรายจาย การวางกฎเกณฑ ยกเลิก แกไข ใหคําแนะนําในเรื่องท่ีเก่ียวของกับกฎหมาย 
พระราชบัญญัติ ขอบังคับท่ีเก่ียวของกับการบัญชีการรับเงิน จายเงิน สิ่งของหรือหลักทรัพยของรัฐ 
การทําหนาท่ีตรวจสอบบัญชีรับจายเงินของรัฐและดูแลบัญชีใหเปนไปตามระเบียบ คําสั่ง ขอบังคับ 
อีกท้ังยังมีอํานาจหนาท่ีตรวจสอบสัญญาซ้ือและสัญญาจางเพ่ือใหเปนไปโดยชอบดวยกฎหมาย โดย

                                                                                                                                          
8วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, ผูวาราชการจังหวัดไทยวิเคราะหเปรียบเทียบกับผูวาราชการจังหวัด 

สหรัฐอเมริกา ฝร่ังเศสและญ่ีปุน (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2541), หนา 185. 
9เรื่องเดียวกัน, หนา 185. 
10ปยพร อุปพงษ, เรื่องเดิม, หนา 69. 
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สัญญาจางท่ีจะดําเนินการตรวจสอบนั้นตองเปนสัญญาท่ีมีวงเงินต้ังแต 30 ลานบาทข้ึนไป โดยจะทํา
การตรวจสอบสัญญาทุกชนิด 
    โดยการตรวจเงินแผนดินในระดับทองถ่ินนั้น สํานักตรวจสอบท่ีทําหนาท่ีคือ 
สํานักตรวจสอบท่ี 1 ซ่ึงมีโครงสรางภายในแบงเปนแผนกตางๆ  ไดแก แผนกท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบ
เก่ียวกับทรัพยสินของทางราชการ แผนกท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบเก่ียวกับการงบประมาณ แผนกท่ีทํา
หนาท่ีตรวจสอบเก่ียวกับการยุติธรรม แผนกท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบเก่ียวกับเงินอุดหนุนขององคกร
ปกครองสวนทองถ่ิน และแผนกท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบเก่ียวกับภาษี โดยการท่ีไดแบงเปนแผนกตางๆ
ดังกลาว ทําใหหนวยงานท่ีทําหนาท่ีตรวจสอบเปนไปอยางมีประสิทธิภาพและมีมาตรฐานเดียวกัน 
โดยจะตรวจสอบ เชน การตรวจสอบบัญชีวาการรับและใชจายเงินเปนไปดวยความถูกตองตาม
หลักการในทางบัญชีหรือไม  หรือการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายวาการจัดทํารายการทาง
บัญชีโครงการ หรือแผนงานสอดคลองกับหลักการในทางบัญชี กฎหมายหรือระเบียบขอบังคับ
หรือไม การตรวจสอบความประหยัดวาการดําเนินการตามโครงการหรือแผนงานท่ีวางไวหรือการใช
จายงบประมาณไดดําเนินการไปดวยคาใชจายท่ีนอยท่ีสุดหรือไม การตรวจสอบความมีประสิทธิภาพ
วาโครงการหรือแผนงานท่ีไดดําเนินงานกอใหเกิดประโยชนสูงสุดและไดรับประโยชนท่ีคุมคาหรือไม 
หรือการตรวจสอบความมีประสิทธิผลวาโครงการหรือแผนงานวาเปนไปตามวัตถุประสงคของ
โครงการและบรรลุผลตามท่ีตั้งใจไวหรือไม เปนตน 
 
4. การวิเคราะหปญหากฎหมายเก่ียวกับการควบคุมและตรวจสอบการใชจายเงินของเทศบาล   

โดยสํานักงานการตรวจเงินแผนดิน 
 
 จากการศึกษาพบวา ในประเทศไทยการควบคุมตรวจสอบการใชจายเงินของเทศบาลโดย
สํานักงานตรวจเงินแผนดินซ่ึงอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการตรวจ
เงินแผนดิน พ.ศ.2542 และในกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวของยังคงสงผลใหเกิดปญหาอยูหลายประการ 
โดยท่ีสําคัญดังนี้ 
 
 4.1 ปญหาจากกฎหมายและระเบียบท่ีมีอยูในปจจุบันกําหนดหลักเกณฑดานการคลัง
และงบประมาณไวแบบกวางๆ และใหอํานาจแกผูควบคุมตรวจสอบในการตีความหรือใช
ดุลพินิจในการควบคุมตรวจสอบมากเกินไป 
  ตามท่ีพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการตรวจเงินแผนดิน พ.ศ.2561
มาตรา 85 และมาตรา 86 ประกอบกับมาตรา 4 วรรคสิบ ไดกําหนดใหอํานาจแกสํานักงานการ
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ตรวจเงินแผนดินในการตรวจสอบการจัดเก็บรายได การรับ การใชจาย การใชประโยชน การเก็บ
รักษาและการบริหารซ่ึงเงิน ทรัพยสิน สิทธิและประโยชนของเทศบาลในฐานะหนวยตรวจรับวาได
เปนไปตามกฎหมาย ระเบียบ ขอบังคับ มติคณะรัฐมนตรีและแบบแผนการปฏิบัติราชการหรือไมนั้น
เม่ือไดศึกษาและวิเคราะหจากผลของการตรวจสอบและจากขอทักทวงของสํานักงานการตรวจเงิน
แผนดินและพบวาการใชจายเงินของเทศบาลท่ีถูกทักทวงวาไมสามารถดําเนินการไดเนื่องจากไมมี
กฎหมาย ระเบียบหรือขอบังคับใดใหอํานาจไว หรือเปนการดําเนินการไมถูกตองหรือปฏิบัติไมเปนไป
ตามหนังสือสั่งการของกระทรวงมหาดไทยนั้น สาเหตุท่ีสําคัญคือ การท่ีพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ.2496 
แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี 13) พ.ศ.2552 ไดกําหนดใหเทศบาลตองใชหลักเกณฑดานการคลังและ
งบประมาณตามท่ีกฎหมายกําหนดไว และระเบียบกระทรวงมหาดไทยท่ีเก่ียวของ รวมถึงกฎหมาย
และระเบียบท่ีบังคับใชอยู เชน ระเบียบกระทรวงมหาดไทยวาดวยการรับเงิน การเบิกจายเงิน    
การฝากเงิน การเก็บรักษาเงินและการตรวจเงินขององคกรปกครองสวนทองถ่ิน พ.ศ.2547 ระเบียบ
กระทรวงมหาดไทยวาดวยการพัสดุของหนวยการบริหารราชการสวนทองถ่ิน พ.ศ.2535 แกไข
เพ่ิมเติม (ฉบับท่ี 9) พ.ศ.2553 (ซ่ึงถูกยกเลิกไปแลว) หรือระเบียบกระทรวงการคลังวาดวยการจัดซ้ือ
จัดจางและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ.2560 ท่ีบังคับใชอยูในปจจุบัน พบวาในบทบัญญัติดังกลาว
จะมีลักษณะเปนการกําหนดรายละเอียดท่ีมุงเนนเพียงแคกระบวนการ วิธีการ การแตงต้ัง
คณะกรรมการ และรวมถึงรายละเอียดอ่ืนๆ ไวอยางกวางๆ เทานั้น ไมไดลงรายละเอียดใหชัดเจน
และครอบคลุมท้ังหมดตามอํานาจหนาท่ีของเทศบาล ท้ังท่ีเทศบาลมีอํานาจหนาท่ีในการจัดทํา
บริการสาธารณะใหแกชุมชนหลายประการและหลายดานและในการปฏิบัติหนาท่ีดังกลาว ยอมตอง
มีการใชจายเงินงบประมาณดวยอยางหลีกเลี่ยงไมได กรณีดังกลาวจึงทําใหตองมีการตีความใน
หลายๆ ประการ และการตีความระหวางเทศบาลในฐานะผูปฏิบัติซ่ึงตองใชท้ังหลักรัฐศาสตรและ
นิติศาสตรในการดําเนินการกับสํานักงานการตรวจเงินแผนดินในฐานะผูควบคุมตรวจสอบการใช
จายเงินนั้นในหลายๆ กรณีมักจะมีการตีความท่ีแตกตางกัน แตดวยการท่ีอํานาจของสํานักงานการ
ตรวจเงินแผนดินมาจากพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญซ่ึงมีลําดับศักด์ิท่ีสูงกวาพระราชบัญญัติ
หรือระเบียบและขอบังคับท่ัวไป จึงทําใหการตีความหรือคําวินิจฉัยของสํานักงานการตรวจเงิน
แผนดินมีผลใหเทศบาลตองถือปฏิบัติตาม และความไมชัดเจนดังกลาวมักจะทําใหสํานักงานการ
ตรวจเงินแผนดินวินิจฉัยวาการดําเนินการหรือการใชจายเงินในกิจกรรมนั้นๆ ทําไมไดเนื่องจากไมมี
กฎหมาย ระเบียบหรือขอบังคับใดใหอํานาจไวและมีความเห็นใหกลับคืนสูสภาพเดิม แมวาจะเปน
การดําเนินการไปดวยความสุจริตใจและไมมีเจตนาทุจริตผิดกฎหมายแตอยางใดหรือเปนไปเพ่ือ
ประโยชนของประชาชนก็ตาม เชน ตามคําทักทวงท่ีวินิจฉัยวาการเบิกคาจางเหมาประกอบอาหาร
กลางวันในโครงการมหกรรมกีฬาตานยาเสพติดเพ่ือเลี้ยงรับรองผูเขารวมแขงขันกีฬาไมถือวาเปน
คาใชจายรายการตางๆ ท่ีเก่ียวของกับการแขงขันกีฬาจึงไมสามารถเบิกจายได หรือกรณีเบิกจาย   
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คาจัดซ้ือเสื้อนักกีฬาจํานวน 80 ตัว โดยเปนของนักกีฬาท่ีเขารวมแขงขัน 50 ตัวและของคณะผูบริหาร
สมาชิกสภาฯ และพนักงานเทศบาลท่ีมีคําสั่งใหเขารวมกิจกรรมอีกจํานวน 30 ตัว แตมีขอเสนอแนะ
วาการจัดซ้ือเสื้อสําหรับผูรวมเชียรนักกีฬาจํานวน 30 ตัวนั้น ไมสามารถเบิกจายไดเนื่องจากไมเขา
หลักเกณฑของหนังสือกระทรวงมหาดไทยท่ีกําหนดใหคาชุดนักกีฬาและคาใชจายเบ็ดเตล็ดใหเบิกได
เทาท่ีจําเปนและประหยัดเทานั้น 
  กรณีดังกลาวแตกตางจากกรุงเทพมหานครซ่ึงตามกฎหมายแลวถือเปนองคกรปกครอง
สวนทองถ่ินประเภทหนึ่ง แตตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ.2528 
แกไขเพ่ิมเติม (ฉบับท่ี 5) พ.ศ.2550 ไดกําหนดใหกรุงเทพมหานครสามารถออกขอบัญญัติ ระเบียบ
และขอบังคับวาดวยเรื่องดังกลาวมาบังคับใชเองได และกรุงเทพมหานครก็ไดออกขอบัญญัติ
กรุงเทพมหานครวาดวยการพัสดุหรือขอบัญญัติกรุงเทพมหานครวาดวยวิธีการงบประมาณมาบังคับ
ใชเอง และท่ีสําคัญมีการออกระเบียบกรุงเทพมหานครวาดวยเรื่องตางๆ โดยเฉพาะท่ีเก่ียวกับการใช
จายเงินตามอํานาจหนาท่ี เชน ระเบียบกรุงเทพมหานครวาดวยการเบิกจายคาใชจายในการจัดงาน
หรือกิจกรรมของหนวยงานในสังกัดของกรุงเทพมหานคร ซ่ึงกําหนดรายละเอียดในการใชจายเงินได
อยางละเอียดและครอบคลุมถึงความจําเปนและเพ่ือตอบสนองความตองการของคนในชุมชนไดอยาง
เต็มท่ี เชน คาอาหารและเครื่องด่ืมสําหรับรับรองผูมารวมงานหรือกิจกรรม เงินหรือของรางวัล     
แกผูชนะการประกวดแขงขัน เปนตน ซ่ึงในการตรวจสอบการใชจายเงินของกรุงเทพมหานครโดย
สํานักงานตรวจเงินแผนดินจึงไมคอยมีขอทักทวงในเรื่องดังกลาวแตอยางใด  ซ่ึงแตกตางโดยสิ้นเชิง
จากเทศบาลท้ังท่ีเปนกรณีเดียวกัน   
  ดังนั้น ปญหาดังกลาวจึงนําไปสูการท่ีตองตีความและตองวินิจฉัยโดยสํานักงานตรวจเงิน
แผนดินและผลมักจะออกมาวาการดําเนินการหรือการใชจายเงินดังกลาวของเทศบาลไมสามารถ
ดําเนินการได โดยเหตุผลวาไมมีกฎหมาย ระเบียบหรือขอบังคับหรือหนังสือสั่งการใดๆ ใหอํานาจไว 
หรือไมเปนไปตามหลักเกณฑท่ีกระทรวงมหาดไทยกําหนด พรอมท้ังเรียกใหเทศบาลคืนเงินหรืออาจ
รวมถึงใหดําเนินการทางวินัยกับผูท่ีเก่ียวของ 
 
 4.2 ปญหาจากการตรวจสอบและการแสดงความเห็นโดยสํานักงานตรวจเงินแผนดิน 
  สืบเนื่องจากปญหาท่ีไดกลาวมา นอกจากจะกําหนดใหตรวจสอบวาไดเปนไปตาม
กฎหมาย ระเบียบ ขอบังคับมติคณะรัฐมนตรีหรือแบบแผนในการปฏิบัติราชการหรือไมแลว         
ในบทบัญญัติของพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการตรวจเงินแผนดิน พ.ศ.2561 มาตรา 
89 และมาตรา 90 ยังไดกําหนดใหสํานักงานตรวจเงินแผนดินมีอํานาจหนาท่ีในการตรวจสอบ
ผลสัมฤทธิ์และประสิทธิภาพในการใชจายเงินของหนวยรับตรวจและใหจัดทํารายงานผลการ
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ตรวจสอบและแสดงความเห็นวาเปนไปโดยประหยัดเกิดผลสัมฤทธิ์และมีประสิทธิภาพตาม
วัตถุประสงคท่ีหนวยรับตรวจกําหนดไวหรือไมอีกดวย แตพบวามีหลายๆ กรณีสํานักงานตรวจเงิน
แผนดินไดใชอํานาจดังกลาวใชดุลพินิจในการตีความ และเปนการตีความอยางแคบโดยไมคํานึงถึง
อํานาจหนาท่ีของเทศบาลความจําเปนท่ีแทจริง ความสัมพันธของกิจกรรม วัตถุประสงคและ
ความสําเรจ็ในภาพรวมของกิจกรรม เชน ตามคําทักทวงท่ีมีความเห็นวาคาจางเหมาประกอบอาหาร
พรอมน้ําด่ืมเพ่ือเลี้ยงผูสูงอายุท่ีมาเขารวมกิจกรรมวันผูสูงอายุและวันครอบครัวในชวงประเพณี
สงกรานตนั้น คาใชจายดังกลาวไมไดมีความจําเปนหรือมีสวนสําคัญหากไมจัดเลี้ยงอาหารแลวจะทํา
ใหไมสามารถดําเนินการใหบรรลุวัตถุประสงคของโครงการไดจึงพิจารณาสั่งการใหทบทวนการเบิก
จายเงินและมิใหเกิดรายจายในลักษณะดังกลาวอีก หรือกรณีการเบิกจายคาจางเหมาประกอบอาหาร
กลางวันโครงการมหกรรมกีฬาตานยาเสพติดเพ่ือเลี้ยงรับรองผูเขารวมแขงขันกีฬา มีความเห็นวา
คาใชจายดังกลาวไมถือวาเปนคาใชจายรายการตางๆ ท่ีเก่ียวของกับการแขงขันกีฬา จึงไมสามารถ
เบิกจายไดเปนการเบิกจายไมถูกตอง เปนการไมจําเปนและไมประหยัด เปนตน กรณีดังกลาว จึงขัดกับ
หลักความเปนอิสระทางดานการคลังขององคกรปกครองสวนทองถ่ินตามหลักการกระจายอํานาจ
ปกครองและตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยและเปนการใหอํานาจแก
สํานักงานตรวจเงินแผนดินซ่ึงเปนหนวยตรวจสอบในการกาวลวงไปถึงอํานาจการใชดุลพินิจและ   
การตัดสินใจของเทศบาลได  
  และการท่ีพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการตรวจเงินแผนดิน พ.ศ.2561
มาตรา 107 กําหนดใหเจาหนาท่ีผูใดละเลยหรือจงใจไมปฏิบัติตามหลักเกณฑมาตรฐานเก่ียวกับ   
การตรวจเงินแผนดินใหถือวาผูนั้นกระทําผิดวินัย และใหอํานาจผูวาการดําเนินการทางวินัยกับ
เจาหนาท่ีผูนั้นตามกฎหมาย ระเบียบ ขอบังคับหรือมติคณะรัฐมนตรีท่ีเก่ียวของตอไปได ประกอบกับ
ระเบียบกระทรวงมหาดไทยวาดวยการรับเงิน การเบิกจายเงิน การฝากเงิน การเก็บรักษาเงินและ
การตรวจเงินขององคกรปกครองสวนทองถ่ิน พ.ศ.2547 ในขอ 102 และขอ 103 ท่ีกําหนดวาหาก
ไดรับขอทักทวงจากสํานักงานการตรวจเงินแผนดินใหหัวหนาหนวยงานผูเบิกและหรือหัวหนาหนวยงาน
คลังปฏิบัติตามคําทักทวงโดยเร็วอยางชาไมเกินสี่สิบหาวันนับจากวันท่ีไดรับแจงขอทักทวงนั้นและใน
กรณีท่ีชี้แจงขอทักทวงไปแลวหากสํานักงานการตรวจเงินแผนดินยืนยันวายังไมมีเหตุผลท่ีจะหักลาง     
ขอทักทวงได ใหชี้แจงเหตุผลและรายงานใหผูวาราชการจังหวัดวินิจฉัยภายในสิบหาวันและในกรณีท่ี
องคกรปกครองสวนทองถ่ินจะตองปฏิบัติตามคําวินิจฉัยของผูวาราชการจังหวัดใหปฏิบัติใหเสร็จสิ้น
ภายในสี่สิบหาวันนับจากวันท่ีไดรับทราบผลการวินิจฉัยน้ัน โดยบทบัญญัติดังกลาวสงผลตอการ
ดําเนินงานหรือการใชจายเงินตามอํานาจหนาท่ีของเทศบาลเปนอยางมาก เพราะมีลักษณะเปนการ
กําหนดแกมบังคับใหเทศบาลตองทําเลือกอยางใดอยางหนึ่งตามคําทักทวงของสํานักงานการตรวจ
เงินแผนดินหรือตามคําวินิจฉัยของผูวาราชการจังหวัด โดยกรณีดังกลาวเทศบาลมีโอกาสไดตอสู 
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ชี้แจงหรือแสดงพยานหลักฐานนอยมากซ่ึงถือวาขัดกับหลักการแหงความยุติธรรมได และแมวาโดย
หลักการแลวเทศบาลท่ีไดรับผลกระทบหรือท่ีไมเห็นดวยกับขอทักทวงของสํานักงานการตรวจเงิน
แผนดินหรือคําวินิจฉัยของผูวาราชการจังหวัดสามารถนําความดังกลาวไปฟองตอศาลปกครองเพ่ือ
ตอสูหาความยุติธรรมได แตก็พบวาไมมีบทบัญญัติของกฎหมายหรือระเบียบขอใดไดกําหนดสิทธิ
ดังกลาวเอาไวอยางชัดแจงเพ่ือใหเทศบาลหรือผูท่ีไดรับผลกระทบไดทราบถึงสิทธิดังกลาวของตน 
และหลายกรณีทําใหเสียโอกาสดังกลาวไป 
  นอกจากนี้เม่ือพิจารณาตามประกาศคณะกรรมการตรวจเงินแผนดินเรื่องการแบงสวน
ราชการและอํานาจหนาท่ีภายในของสํานักงานตรวจเงินแผนดิน พ.ศ.2560 ขอ 4 และขอ 5 ท่ีไดแบง
สวนราชการและอํานาจหนาท่ีภายในสํานักงานตรวจเงินแผนดิน และกําหนดใหการตรวจสอบการใช
จายเงินของหนวยงานในทองถ่ินยกเวนกรุงเทพมหานครอยูในหนาท่ีความรับผิดชอบของสํานักงาน
ตรวจเงินแผนดินภูมิภาค ซ่ึงไดแก สํานักงานตรวจเงินแผนดินภูมิภาค 1-15 แตการท่ีมีสํานักงาน
ตรวจเงินแผนดินท่ีควบคุมตรวจสอบภูมิภาคเพียงแค 15 แหง โดยมีหนาท่ีตองตรวจสอบครอบคลุม
ท้ังประเทศท้ังราชการสวนกลาง สวนภูมิภาคและสวนทองถ่ิน และตองใชกฎหมายระเบียบหรือ
ขอบังคับรวมแลวหลายฉบับ ประกอบกับการท่ีสํานักงานตรวจเงินแผนดินไมไดมีกรอบมาตรฐาน
กลางเอาไวเพ่ือประกันมาตรฐานในการตรวจสอบท่ีเหมือนกันท่ัวประเทศ และการใชดุลพินิจของ
คณะกรรมการตรวจเงินแผนดินในแตละสวนในแตละภูมิภาคลวนเปนเอกเทศจากกันนั้น จึงมีโอกาส
ทําใหเกิดปญหาเก่ียวกับความสับสนในขอกฎหมาย ความไมเปนเอกภาพและปญหาเก่ียวกับ
มาตรฐานของการตรวจสอบและการวินิจฉัยหรือการใชดุลพินิจของสํานักงานตรวจเงินแผนดินท่ีอาจ
แตกตางกันได ซ่ึงผลกระทบยอมตกแกเทศบาลในฐานะหนวยรับตรวจท่ีตองดําเนินการภายใตความ
เสี่ยงแมวาจะเปนการดําเนินการภายใตกรอบของอํานาจและหนาท่ีตามกฎหมายแลวก็ตาม 
 
5. ขอเสนอแนะ 
 
 จากปญหาดังกลาว ผูเขียนจึงมีขอเสนอเก่ียวกับกฎหมายท่ีเก่ียวของ ดังนี้ 
 5.1 ควรมีการแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ.2496 แกไขเพ่ิมเติม 
(ฉบับท่ี 13) พ.ศ.2552 โดยใหเทศบาลสามารถออกเทศบัญญัติหรือระเบียบวาดวยการเบิกจาย
คาใชจายในการจัดงานหรือกิจกรรมไดเองดังเชนกรุงเทพมหานคร และใหมีการจัดต้ังหนวยงาน
ข้ึนมาในสังกัดอยูในกระทรวงมหาดไทย โดยใหมีหนาท่ีในการตรวจทานความถูกตองและความชอบ
ดวยกฎหมายของเทศบัญญัติหรือระเบียบวาดวยการเบิกจายคาใชจายในการจัดงานหรือกิจกรรม 
พรอมท้ังใหคําแนะนํา คําปรึกษาหรือขอเสนอแนะแกองคกรปกครองสวนทองถ่ินเก่ียวกับบทบัญญัติ
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ของขอบัญญัติเทศบัญญัติ ขอบังคับและระเบียบดังกลาว เพ่ือใหมีความถูกตองและความชอบดวย
กฎหมายและมีระดับมาตรฐานเดียวกันท่ัวประเทศ โดยอาจใชชื่อวา “คณะกรรมการตรวจทานและ
ใหคําแนะนําการจัดทําขอบัญญัติเทศบัญญัติ ขอบังคับและระเบียบขององคกรปกครองสวนทองถ่ิน”
และสังกัดอยูในกองกฎหมายและระเบียบทองถ่ินของกรมสงเสริมการปกครองสวนทองถ่ิน 
  ท้ังนี้ เนื่องจากปจจุบันแมวาในกรมสงเสริมการปกครองสวนทองถ่ินจะมีกองกฎหมาย
และระเบียบทองถ่ินท่ีทําหนาท่ีใหคําแนะนําและตอบขอหารือเก่ียวกับระเบียบและกฎหมายอยู
แลวแตก็เปนการท่ัวไปโดยไมไดทําหนาท่ีอยางเฉพาะเจาะจงดังขอเสนอดังกลาว 
 5.2 ควรแกไขโครงสรางและอํานาจหนาท่ีภายในหนวยงานของสํานักงานการตรวจเงิน
แผนดิน ใหมีการแบงอํานาจหนาท่ีในสวนของสํานักตรวจสอบพิเศษภาค 1-15 โดยใหมีหนวยงาน
ยอยหนวยงานใดหนวยงานหนึ่งในสํานักตรวจสอบพิเศษภาคแตละแหงและใหทําหนาท่ีตรวจสอบ
องคกรปกครองสวนทองถ่ินโดยเฉพาะเพ่ือปองกันการสับสนในขอกฎหมาย ระเบียบและขอบังคับท่ี
เก่ียวของและเพ่ือเปนการสรางความเปนเอกภาพและการมีมาตรฐานเดียวกันของสํานักงานตรวจเงิน
แผนดิน 
  ท้ังนี้ คลายกับประเทศญ่ีปุนท่ีกําหนดใหสํานักตรวจสอบท่ี 1 มีหนาท่ีตรวจเงินแผนดิน
ในระดับทองถ่ินโดยเฉพาะ และทําใหการตรวจสอบมีประสิทธิภาพและมีมาตรฐานเดียวกัน 
 5.3 ควรเพ่ิมเติมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการตรวจเงิน
แผนดิน พ.ศ.2561 โดยกําหนดให “หนวยรับตรวจหรือบุคคลท่ีไดรับผลกระทบหรือท่ีไมเห็นดวยกับ
ขอทักทวงของสํานักงานการตรวจเงินแผนดินหรือคําวินิจฉัยของหนวยงานท่ีทําหนาท่ีกํากับดูแลท่ีได
ใชอํานาจตามพระราชบัญญัตินี้ สามารถนําความดังกลาวฟองตอศาลปกครองได”  
  ท้ังนี้ เพ่ือใหเกิดความชัดเจนและทําใหหนวยรับตรวจหรือบุคคลท่ีไดรับผลกระทบหรือท่ี     
ไมเห็นดวยไดทราบถึงสิทธิของตนอยางชัดแจงมากข้ึน และสามารถนําความดังกลาวไปฟองตอศาล
ปกครองได โดยปจจุบันศาลปกครองไดมีแผนกคดีวินัยการคลังและการงบประมาณท่ีทําหนาท่ี
วินิจฉัยขอพิพาทในกรณีดังกลาวโดยตรงแลว ซ่ึงคลายกับหลักการของประเทศฝรั่งเศสท่ีใหองคกร
ตุลาการเขามาควบคุมดูแลทางดานการเงินการคลังและอํานวยความยุติธรรมแกองคกรปกครอง    
สวนทองถ่ิน 
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Abstract 
 

 The principle of universal jurisdiction has been recognized as a tool in the 
assistance of criminal justice, especially in the area of international justice for victims 
of international crime. The principle has long been established and widely 
incorporated into many international treaties as a customary international law. In 
the wake of the Holocaust, war crime and terrorism, the principle has gained greater 
attention and recognition for the role of an assistant to international crime 
suppression. Despite its significant role in the international criminal justice system, 
there are certain practical limits in the application of the principle that are worth 
explored and noted. These limits include the issues concerning due process of law, 
democratic accountability, availability of evidentiary resources and the maintenance 
of foreign relations. 
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1. Introduction 
 
On the evening of August 17, 2015, the streets around Erawan Shrine, 

Ratchaprasong intersection was covered with dust and debris along with human 
parts scattered across the street as a result of the explosion. The bombing killed at 
least eighteen people consisting of Thai, Chinese and Filipinoethnics, and injured 
over a hundred of bystanders. The horrific scene of the medics collecting body parts 
hours after the incidence still haunts people’s memories, but most important of all 
the victims of the bombing, who are still waiting for justice to be served. Many 
received victims’ compensation package in the form of a financial assistance from 
the Ministry of Justice, which to them, is inadequate to bring their lives back. 
Physical scars and damage will always remind them of the terror attack. Many are 
still longing for mental supports desiring to see perpetrators arrested and punished 
by the law.1 Despite the denial of the Thai authorities, the incidence, in the eye of 
the international community, was considered an act of terrorism, of which problem could be 
linked to the Uighurs - a Turkic-speaking Muslim minority in the far west of China.2 

The event described is just one of the examples that presents terrorism as a 
serious issue that needs to be carefully addressed due to the degree of its social 
impact. Thailand may be perceived asa designated hub or haven for terrorists possibly 
due to its friendly immigration policy as part of its efforts to attract foreign tourists 
to the country.3 

                                                 
1Sasiwan Mokkhasen, Angry Victims and Families of Erawan Shrine Bombing Still Wait for        

Justice 1 Year Later [Online], available URL: http://www.khaosodenglish.com/news/ 
crimecourtscalamity/2016/08/17/1-year-erawan-bombing-victims-families-still-wait-justice/, 2016 (August, 17). 

2Jonathan Head, The Surreal Investigations into Thailand’s Unresolved Bombing 
[Online], available URL: https://www.bbc.com/news/world-asia-37091825, 2016 (August, 17). 

3ผูจัดการออนไลน, กอการรายขามชาติ วิเคราะหจุดออนเมืองไทยในการรับมือ [Online], available 
URL: https://mgronline.com/live/detail/9550000008560, 2555 (มกราคม, 20) (providing cases in 
which Thailand has been served either as a haven or a transit for terrorists due to its lax policy) 
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Terrorists, of course, take advantage of such an opportunity which enables 
them to become more mobile and less visible to the authorities of the territory in 
which the crime was committed. Thus, for instance, in the event that crime took 
place elsewhere, and Thailand became a shelter sought by perpetrators, it will give 
rise to a very important question as to whether it is appropriate for the country to 
invoke universal jurisdiction. The answer “yes” might seem to make sense if we 
relate back to the above-mentioned event, when trying to seek justice for those 
victims within Thailand to ensure that the perpetrators will not go free regardless of 
their presence. However, this may not be an easy answer for a country where the 
perpetrators are present of which universal jurisdiction can potentially be invoked. 

This article aims at analyzing the application of universal jurisdiction principle 
and its limits in the suppression of crime and the upholding of criminal justice.     
The article provides a historical perspective, the emergence of the principle as 
customary international law and its practical limits that pose challenges to the rule 
of law and the maintenance of a democratic society. The article is not intended as 
an attack against the application of universal jurisdiction, but only to suggest 
potential issues that need to be taken into consideration when a foreign court opts 
to exercise its jurisdiction based upon the novelty of the principle. 

 
2. Brief Historical Perspective 

 
Universal jurisdiction refers to the concept which allows a national court to 

prosecute individuals for serious crime against international law in the absence of its 
connection whether in terms of the nationality of the defendant or the victim, or 
the location of crime. This principle can generally be invoked when “traditional 
bases of criminal jurisdiction do not exist.” (International Justice Resource Center) 

                                                                                                                                          
See also ไทยรัฐ ออนไลน, ผบ.สส.เชื่อไทยไมใชเปากอการรายแตยังมีชองโหว [Online], available 

URL: https://www.thairath.co.th/content/231563, 2555 (มกราคม, 18) (citing Thailand’s former chief    
of defense forces, ThanasakPatimaprakorn. statement suggesting Thailand’s open policy which 
created a loophole in the anti-terrorism strategy). 
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4This concept can be traced back in the 17th century as an attempt of states 
to prosecute piracy and slave trade overseas.5 In the aftermath of World War II, 
international community had searched for a judicial standard with efforts to address 
the Holocaust and atrocities. Several international principles and conventions were 
invoked to indict violators.6 Although, the concept of universal jurisdiction was not 
formally recognized at a time as no one could foresee that national judges would 
use these principles as a basis for trying a crime committed outside their territories, 
it was technically established. 
 Today, the concept has grown to cover other types of “international crime”7 
such as crimes against humanity, war crimes, genocide, and torture, including pirates, 
hijackers, and similar outlaws whose crimes are generally committed outside the 
territory of the state, while many believe that it can go beyond the Rome Statute’s 
definitions.8 The scope of the list of crimes (of which universal jurisdiction can be 
asserted) has been broadened in response to the rise of political and social factors. 
And due to political implications in allowing foreign jurisdictions to be asserted over 
the cases they have little domestic interests involved, this principle was perceived 
to be less popular among conservative states during the negotiation of the Rome 
                                                 

4International Justice Resource Center, Universal Jurisdiction [Online], available URL: 
https://ijrcenter.org/cases-before-national-courts/domestic-exercise-of-universal-jurisdiction/#gsc. 
tab=0, 2009 (December, 20). 

5Bartram S. Brown, “The Evolving Concept of Universal Jurisdiction,” New England Law 
Review 35 (2) (January 2001): 384. 

6Henry A. Kissinger, “The Pitfalls of Universal Jurisdiction,” Foreign Affairs 80 (4) (July/ 
August 2001): 87-88. 

7Rome Statute has defined “international crime” as the most serious crimes of concern 
to the international community as a whole which cover the following types of crime, namely (i) 
The crime of genocide, (ii) Crimes against humanity, (iii) War crimes, and (iv) the crime of 
aggression. See Rome Statute of the International Criminal Court, 2187 U.N.T.S 90 art. 5-8 
(1998) [Online], available URL: https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no 
=XVIII-10&chapter=18&lang=en. 

8Supra note 5, p. 384. 
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Statute. Countries were divided in terms of the Court’s (International Criminal Court-
-ICC) subject matter jurisdiction and the basis of its exercise of criminal jurisdiction 
(whether it should be purely universal or state’s consent required).9 Many conservative 
states opted for the requirement of state’s consent as opposed to no condition 
attached. The unsettled debate resulted in the undercut of application of the 
universal jurisdiction requiring instead the state’s consent to every case to be tried 
by the ICC’s based upon its territorial or national jurisdiction, except for those 
referred under the authority of the United Nations Security Council.10 Thus, from the 
historical perspective, the principle of universal jurisdiction, despite its long 
establishment, still faces limited application as it has been perceived to undercut 
the state’s ability to exclude others from exercising a criminal jurisdiction over an 
event that occurred outside the latter’s territory. 
 
3. Embracing the Principle  

 
Universal jurisdiction refers to the concept which allows a national court to 

prosecute individuals for serious crime against international law in the absence of its 
connection whether in terms of the nationality of the defendant or the victim, or 

                                                 
9While Germany supported the ICC’s broad and independent universal jurisdiction, the 

U.S., on the other hand, preferred state’s consent as the basis of the ICC’s exercise of criminal 
jurisdiction. The U.S. government has questioned the application of universal jurisdiction to war 
crimes and crimes against humanity, and it also objects to the transfer to the ICC of any rights 
enjoyed by States to prosecute those responsible for universal jurisdiction crimes. See David J. 
Scheffer, “Developments at the Rome Treaty Conference," statement by the Ambassador at 
Large for War Crimes Issues and Head of the U.S. Delegation to the UN Diplomatic Conference 
on the Establishment of a Permanent International Criminal Court before the Senate Foreign 
Relations Committee, Washington, DC; July 23, 1998, Department of State Dispatch, August, 
1998, p. 20.  

10Rome Statute of the International Criminal Court, 2187 U.N.T.S 90 arts. 12 (2), 13 
(1998) [Online], available URL https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no= 
XVIII-10&chapter=18&lang=en, 2002 (July, 1). 
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the location of crime. This principle can generally be invoked when “traditional 
bases of criminal jurisdiction do not exist”. (International Justice Resource Center) 

Universal jurisdiction would not have been created, had it not been known 
for its positive functions. As mentioned in section II, universal jurisdiction is a principle 
that allows a state to bring criminal proceedings over certain types of crime. It is a 
special exception to the rule that requires some link of the nationality or territory or 
affected national interest to a crime as a basis for a state to exercise criminal 
jurisdiction.11This “principle of universality recogni[z]es that certain crimes are of 
such an atrocious and dangerous nature that all states have a responsibility or a 
legitimate interest to take action”.12Thus, arguably, the principle can help seal up an 
impunity loophole for serious violation of international law.13 The benefit of universal 
jurisdiction principle is proven to be valuable for proceedings before a foreign court 
or an international criminal court that may have little connection with the affected 
parties or the defendant. Hypothetically, the perpetrator can be anywhere in the 
world, but can never escape the eyes of the law of the global community.  

It is, however, must be understood that there are two approaches of 
applying this principle. The first one is procedural, which means applying the 
domestic of criminal justice such as using extradition treaty, and the second one is 
substantive in nature meaning domestic legislation of a state also criminalizing such 
                                                 

11Supra note 5, 383, Yuna S. Kraytman, “Universal Jurisdiction: Historical Roots and Modern 
Implications,” Brussels Journal of International Studies 2 (2005): 94. 

12Ibid. 
13The failure of investigation on the US’ part in the case involving serious abuse of 

detainees in Guantánamo Bay by its high-level government officials brought a coalition of 
international lawyers to pursue justice for the detainees under universal jurisdiction laws in 
Germany in 2004 and 2006, and in France in 2007. For instance, the German Code of Crimes 
against International Law (CCAIL) which incorporates provisions of international criminal law 
provides a legal basis for the complaint, with the primary objective to fight impunity for 
international crimes by solidarity in prosecution which is not limited to crimes linked with the 
German territory. See Katherine Gallagher, “Universal Jurisdiction in Practice,” Journal of International 
Criminal Justice 7 (5) (November 2009): 1089, 1102. 
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act committed outside its territory, thus providing criminal jurisdiction for a State to 
prosecute the wrongdoer. Against the traditional prosecution practice, such a 
concept opens up the possibility of the accused to be tried by any other state 
based solely on where he or she can befound.  Because of its association with 
crimes supported by the doctrine of “jus cogens” which refers to “certain fundamental, 
overriding principles of international law, from which no derogation is ever 
permitted”,14 universal jurisdiction can provide a legitimate ground for a foreign 
state to prosecute those responsible for serious international crimes. Such rational 
derives from the fact that certain international crimes “are serious enough as to 
warrant collective sanctions”15 since the injuries can be suffered and felt by the 
global community as a whole. 

Because of its long historical connection with piracy in the high seas, 
applying universal jurisdiction to cases that involve hijacking of airplanes or ships 
which may fall under the category of terrorism can be easily assumed. In fact, it has 
been argued that subjecting the act of terrorism to the universal jurisdiction principle 
should not only be encouraged but required due to the nature of harm inflicted 
upon innocent people and the degree of social impact that share similar characteristics 
with other serious international crimes upon which universal jurisdiction can be 
asserted.16 
                                                 

14SeeIan Brownlie, Principles of Public International Law, 5th ed. (Oxford: Oxford 
University Press, 1998), See also Draft Article on State Responsibility [Online], available URL:  
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf, 2008. (defining “international 
crime” as “an internationally wrongful act which results from the breach by a State of an 
international obligation so essential for the protection of fundamental interest of the 
international community that its breach is recognized as a crime by the community as a whole”) 

15Jarat Chopa, “Establishing Universal Jurisdiction,” The Brown Journal of World 
Affairs 6 (1) (Winter/Spring 1999): 4, (quoting Lyal S. Sunga, Individual Responsibility in 
International Law for Serious Human Rights Violations (Dordrecht, The Netherlands: MartinusNijhoff 
Publishers, 1992), p. 128. 

16Win-chiat Lee, “Terrorism and Universal Jurisdiction,” in Intervention, Terrorism, and 
Torture: Contemporary Challenges to Just War Theory, ed. Steven P. Lee (Dordrecht, The 
Netherlands: Springer, 2007). 
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Although subjecting terrorism to the principle of universal jurisdiction is still a 
matter of controversy, state’s ability to exercise universal jurisdiction based on 
international crime committed by an offender is arguably a customary international 
law. And this is a matter of international public policy because of the gravity of the 
crimes together with the need of their repression in the view of international 
community. Current international conventions that relate to suppression of 
terrorism, such as the International Convention for the Suppression of the Financing 
of Terrorism (1999), and the United Nations Convention against Transnational 
Organized Crime (2000) do not necessarily limit themselves to the jurisdictional 
principle of nationality and territoriality, but also open the possibility for the 
application of universal jurisdiction principle. The objectives of the UN Convention 
against Transnational Crime (2000) clearly include combating against terrorism as 
there is a growing link between this type of crime and transnational crime. Terrorists 
are taking advantages of open borders, free markets and technological advancement 
that help facilitating their illegal actions across the globe rendering the national 
means for fighting such a crime inadequate and unsatisfactory.17 And to bridge the 
gap in the differences in global legal enforcement, the Conventions extend the 
opportunity for the contracting states to criminalize terrorist acts based upon the 
universal jurisdiction principle. In this respect, both Article 7 (4) of the International 
Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism (1999) and Article 15 
(4) of the United Nations Convention against Transnational Organized Crime (2000) 
require the contracting states to establish their jurisdictions over the designated 
offenses where the offender is present in their territories, and the contracting states 
do not wish to extradite the offender, whereas Article 7 (6) and 15 (6) of both 
                                                 

17In the forward of the UN Convention against Transnational Crime (2000), the former 
Secretary General, Kofi A. Annan suggested “the uncivil society” which includes “…terrorists, 
criminals, drug dealers, traffickers and others who undo the good works of civil society”. UN 
General Assembly (a), United Nations Convention against Transnational Organized Crime: 
resolution adopted by the General Assembly, A/RES/55/25 [Online], available URL: http:// 
www.refworld.org/docid/3b00f55b0.html, 2001 (January, 8). 
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Conventions encourage the contracting states to freely exercise their criminal 
jurisdictions in such cases, without prejudice to the norms of international law, 
where their domestic laws allow to do so.18 Thus, a state can a adopt a wide range 
of methods to provide for universal jurisdiction under their national law to ensure 
that there exists a specific ground for exercising the jurisdiction. With over 180 
signatory parties for both Conventions, the growing number of the contracting 
parties provides significant legal implication for the implementation of the universal 
jurisdiction principle. Not only does it serve as a customary international law, but 
also a benchmark for a requirement of asserting a criminal jurisdiction over an 
offender whose only connection with a state is his or her presence in its the 
territory.   

Likewise, the Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or 
Degrading Treatment or Punishment (1948) and the Geneva Conventions (1949) also 
provide ground for a state to establish its criminal jurisdiction over an offender who 
committed crime stipulated in the Conventions elsewhere.19 The language used in 
Article 5 (2) of Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading 
Treatment or Punishment (1984)requires a state to take “measures as may be 
necessary to establish its jurisdiction over such offences in cases where the alleged 
offender is present in any territory under its jurisdiction and it does not extradite 

                                                 
18See art. 7 (4), (6) of the International Convention for the Suppression of the Financing 

of Terrorism (1999). UN General Assembly (b), International Convention for the Suppression of 
the Financing of Terrorism [Online], available URL: http://www.refworld.org/docid/3dda0b867.html, 1999 
(December, 9); art. 15 (4), (6) of the United Nations Convention against Transnational Organized 
Crime (2000). UN General Assembly (a), op. cit. 

19“While the relevant treaty law provisions are restricted to grave breaches, universal 
jurisdiction in customary international law may be regarded as extending to all violations of the 
laws and customs of war which constitutes war crime. This would include certain serious 
violations of applicable law, in particular Article 3 common to the Geneva Conventions and 
Additional Protocol II of 1977committed in non-international armed conflict.” See International 
Committee of the Red Cross (ICRC), Universal Jurisdiction over War Crimes [Online], available 
URL: https://www.icrc.org/eng/assets/files/2014/universal-jurisdiction-icrc-eng.pdf, 2014 (March, 14). 
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him pursuant to article 8 to any of the States…”,20 while Article 5 (3) of the 
Convention allows “any criminal jurisdiction exercised in accordance with internal 
law”.21 And under the relevant article of each Geneva Convention (Arts 49, 50, 129 
and 146, respectively), states are required to search for alleged offenders 
“regardless of their nationality,” and either bring them before their own courts or 
hand them over for trial by another State Party.22 Considering the treaties’ language, 
a state may have a mandatory duty to exercise its jurisdiction over international 
crimes imposed on it (mandatory universal jurisdiction), rather than merely having 
an optional right (permissive universal jurisdiction), especially in the case where it 
does not wish to adjudicate the case itself. 

Today, several states with a civil-law system provide a jurisdictional ground 
for criminal offense based on universal jurisdiction, including Thailand. The universal 
jurisdiction principle has also been incorporated under the Thai Penal Code. In this 
respect, Section 7 of the Penal Code provides that “anyone committed the 
following offences outside the Kingdom shall be punished in the Kingdom…”23 
These are (1) offences relating to the security of the Kingdom (as provided in 
Sections 107 to 129), the offence in respect of terrorization (as prescribed by Section 
135/1, Section 135/2, Section 135/3 and Section 135/4), (2) offences relating to 
counterfeiting and alteration (as provided in Section 240 to Section 249, Section 254, 
Section 256, Section 257 and Section 266), (3) and (4); (2 bis)), offences relating to 
sexuality (asprovided in Section 282 and Section 283), (3) offence relating to robbery 
(as provided in Section 339), and offence relating to gang-robbery (as provided in 

                                                 
20UN General Assembly (c), Convention Against Torture and Other Cruel, Inhuman or 

Degrading Treatment or Punishment [Online], available URL: http://www.refworld.org/docid/ 
3ae6b3a94. html, 1984 (December, 10). 

21Ibid.  
22Supra note 18. 
23Criminal Code of Thailand (Pramuankoatmai aa ya) [Th CrimC] art. 7. Vol. 73 Sec. 95 

[Online], available URL: http://web.krisdika.go.th/data/law/law4/%BB06/%BB06-20-9999-update. 
pdf, 1956 (November, 15). 
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Section 340), which is committed on the high seas. In light of this Article, the 
concept of universal jurisdiction under the Thai law has been extended beyond 
traditional crime like piracy on the high seas to include terrorism and sex crimes that 
are committed abroad.  Although arguably, these are the types of crimes that could 
have territorial impacts on the country, the Article of the Code does not necessarily 
require any specific link to the country whether in terms of nationality or 
territoriality. And the fact that this principle has gained wide support with an 
attempt to strike impunity, and to prevent offenders from seeking a safe haven in 
third countries, universal jurisdiction is perceived to be one means of facilitating the 
repression of serious crimes. 

Despite, the legitimate rationales behind the principle of universal 
jurisdiction, including vigorous demand for justice for victims of international crimes, 
the concept is not without criticism, which is mainly on the issue of state’s interest 
in protecting its sovereignty (the right to criminal prosecution and adjudication 
within its territory where crime occurred) as well as its citizens from being 
prosecuted outside the territory. This is a widely recognized argument that explains 
why the negotiating countries could not come to terms with a full-blown 
application of universal jurisdiction in the Rome Statute. However, such a position 
has been questioned as to how valid the state’s “legitimate interest” is in “shielding 
its nationals from criminal responsibility for genocide, crimes against humanity or the 
most serious war crimes”24 as argued by Bartram S. Brown. And if the state interest 
should not be “the be-all and end-all of international law” as suggested by Brown, 
what is more important is that justice must be served. And for this goal to be 
achieved, it does not only require a criminal justice system to punish the 
wrongdoers, but also that the process must be fair and warranted to the accused 
and the victims to ensure restoration of peace and reconciliation to the local 
community.  

                                                 
24Supra note 5, 391 (also arguing the state’s desire to protect its narrow national 

interest in dismissing the application of the Universal Jurisdiction evokes a colonialist concept of 
exclusive extraterritorial rights, which has little relevance to modern practice).  
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Thus, the claimed “state interest” should not be viewed solely as a personal 
pursuit to protect either its own prosecution process or its national from the 
intrusion of criminal proceedings by the outsiders, but should also be understood in 
a broader context, that is in the promotion of social and political justice. And this is 
due to the fact that, in the process of securing state’s interest in protecting its own 
criminal prosecution, the understandings of cultural, social and historical contexts 
are required, which can be overlooked by the assertion of universal jurisdiction of 
other foreign states. The next section will discuss some of the practical limits of 
universal jurisdiction application. 

 
4. Practical Limitations: Brutal Truths for Addressing a Brutal Past 
 

Despite that fact that the principle of universal jurisdiction has recently 
gained its role as a vital tool for addressing international and transnational crimes, 
the international community still finds itself struggle to resolve the unsettle issues in 
terms of the scope and application of the principle. These issues, many of which 
concern the integrity of domestic criminal justice system, and the potential violation 
of the doctrine of state immunity, have been widely discussed and debated within 
the United Nations sixth committee. These concerns suggest the potential risks that 
could be posed by the principle which could involve the abuse of political 
manipulation of the principle itself.25 

From these legal and political perspective, it is, therefore, important to 
understand and acknowledge some limited aspects of the concept when applying it 
since it involves balancing individual liberty interest (the offender or the accused) 
against governmental objectives, such as combating against terrorism and other 
types of heinous crimes, and securing the restoration of the victims’ rights. These 
are elements to be taken into consideration when undertaking the decision to apply 
                                                 

25United Nations, General Assembly, The Scope and Application of Universal 
Jurisdiction Principle: report of the Secretary-General, A/72/112 [Online], available URL: 
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/72/112, 2017 (June, 22). 
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universal jurisdiction. There are certainly both legal and political implications for the 
state to undertake a criminal proceeding against the offender presented within its 
territory. These issues may concern the democratic principle, due process of law, 
resources and foreign policy. 
 

4.1 Democratic Accountability 
 Democratic accountability in the judicial process can be easily overlooked    

by international law scholars who are the main proponents of a uniform, global 
community law with a structured political community.26 The focus on suppressing 
crime and ensuring the avoidance of impunity may divert our attention away from 
certain important democratic values such as inclusiveness, autonomy and 
accountability. These are concerns also shared by the engagement of the 
International Criminal Court (ICC) in the criminal cases that took place in the distant 
territories permitted under the Rome Statue as “…the ICC cannot simply rely on the 
skill of its judges to resolve contested legal, moral and political questions. 
Furthermore, the court is not a part of a [domestic] structured system of checks and 
balances.” 27While foreign courts can exercise its power to prescribe and adjudicate 
crime beyond their territories, the process may also demand that the affected 
community and the parties involved accept a handed-down decision from a distant 
court and foreign judges in order to come to terms with their brutal past. 

 An example of potentially controversial determination to be addressed 
by a foreign court is a constitution of an act of “torture” that might happen during 
the political or internal conflicts in pursuant to the Convention against Torture and 
Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (1984) to which the 
concept of universal jurisdiction applies. Furthermore, the court will have to 
determine what kind of applicable sentencing to be made to ensure the restoration 
of the victims’ and affected community’s rights to the maximum extent. While 

                                                 
26JeniaIontcheva Turner, “Nationalizing International Criminal Law,” Stanford Journal of 

International Law 41 (1) (December 2005): 17. 
27Ibid. 
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international law can require states to punish the same crime, but how the states 
will punish it is still left within their discretion depending on moral and cultural 
values held in that particular society. “Criminal law itself is full of trying moral 
questions that are difficult to decide outside the frame of reference that a political 
community and its norms provide.” 28These are not simply a matter of legal, but 
also moral and cultural issues that require a certain level of insight perspective. 
Thus, whether a foreign court can handle a criminal case to the satisfaction of the 
affected individuals and community to achieve social justice and fairness is a 
question that needs to be taken into consideration. 
  The distance of a foreign court’s prosecuting a case from the community 
directly affected by the crime that occurred may face a democratic dilemma. While 
ensuring the punishment and criminal liability of the wrongdoer, the process can 
potentially impair the political acceptability of the concerned community. 29For 
example, in the case of the internal conflict in the former Yugoslavia, indicted Serbs 
and Croats have been perceived as heroes and freedom fighters rather than 
“terrorists”. Most Serbs and Croats viewed the decision of the Tribunal as being 
“biased against their communities, and as more than willing to turn a blind eye to 
atrocities committed by Bosniaks.” 30Although this case was handled by an ad hoc 
international Tribunal, similar concern can be perceived if a foreign court attempts 
to undertake a criminal proceeding against an offender found in its territory in the 
absence of any other link with its jurisdiction. And as a result, this process of remote 
adjudication can undermine the legitimacy of the decision, especially by the court 
that is not directly accountable to the affected individuals and weakens the 
relationship with the local community. An absence of an understanding of historical 
and political context may run the risks of arbitrariness on prosecutors and 
                                                 

28JeniaIontcheva Turner, Ibid., p. 18. 
29Ibid., p. 24. 
30Ibid., p. 25 (citing Sandra Coliver, “The International of Criminal Tribunal for the 

Former Yugoslavia to Reconciliation in Bosnia and Herzegovina,” in International Crime, Peace, 
and Human Rights, ed. Dinah Shelton (Ardsley, NY: Transnational Publishers, 2000), pp. 19-20. 
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judges.31Judging or making decision by some foreign judges who are not accustomed 
to the culture, tradition and history of the country where international crime took 
place can be far from restoring peace and reconciliation to the local community 
since the process requires a government of the territory in conflict or where violent 
crime happened to addressitsown pasts as a way of building towards national peace 
and reconciliation. 

 
4.2 Due Process of Law 

 Due process in the international criminal justice is another area to be 
taken into consideration when applying the principle of universal jurisdiction since 
the concept of due process links closely to the issue of human rights. The concept 
refers to the requirement of a proper legal process to ensure the individuals’ 
fundamental fairness and justice.32 
 Although the exercise of universal jurisdiction by foreign courts may 
promote justice in the sense that it has been used to suppress impunity, and bring 
offenders to justice, it sometimes comes at the expense of human rights violation. 
“By vesting individual nations with worldwide prosecutorial power…the universal 
jurisdiction is subject to potential manipulation and abuse…[as] [t]here is also no 
assurance that the prosecuting nations will apply fair standards of criminal 
procedure in adjudicating these cases.”33 

                                                 
31Supra note 6, p. 93. 
32Although the concept of due process has been widely interpreted in the common law 

system, the term used in this article is limited to “procedural due process” used in the 
American common law to refer to “a course of formal proceedings (as judicial proceedings) 
carried out regularly, fairly, and in accordance with established rules and principles.” Due 
process guarantees that there is a fair-decision making process before official action is taken 
which directly impairs a person’s life, liberty or property. In re Singh, 123 F.R.D. 108, 125 (D.N.J. 
1987)(emphasis added). 

33Curtis A. Bradley, “Universal Jurisdiction and U.S. Law,” University of Chicago Legal 
Forum 2001 (1): 325. 
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 The issue of a violation of a fundamental due process required for an 
individual reflected in the prosecution case of the former Chilean President Augusto 
Pinochet. In 1998, Britain detained the former Chilean President Augusto Pinochet 
due to the extradition request of Spain for a crime he committed against the 
Spanish in the territory of Chile. The former president was accused of perpetrated 
systematic human rights abuse. Thus, in 1998, the British Supreme Court rendered 
its decision against the former President based on the principle of international law.  

 34However, such a decision was a subject of criticism due to the way his 
trial was handled which allowed a prolonged detention of the accused without 
probable cause in the violation of due process of law.35 The arguments against the 
exercise of universal jurisdiction by a third country concerning the issues of due 
process include the unfamiliar criminal system the offender must face, the selection 
of rule of evidence and legal norms to be applied, and the way the defendants’ 
rights will be safeguarded. In such a case, the universal jurisdiction principle can 
subject the accused to the possibility of prosecution by the third country national 
judge without due process safeguard and institutional restraints. 

 The issue of a potential violation of due process can also be present in 
the extradition procedure that is to say “[o]nce extradition procedures are in train, 
they develop momentum on their own. The accused is not allowed to challenge 
the substantive merit of the case and instead is confined to procedural issues…”36 
This restriction has something to do with the determination of “dual criminality”, as 
a standard requirement for extradition treaty, by the court which refers to a conduct 
that must be a crime in both requested and requesting countries. In a certain 
common law country such as the U.S., a mirror image analysis will be performed to 
                                                 

34Supra note 6, p. 90. 
35“But that principle did not oblige the lords to endow a Spanish magistrate, and 

presumably other magistrates elsewhere in the world - with the authority to enforce it in a 
country where the accused had committed no crime, and then to cause the restraint of the 
accused for 16 months in yet another country he was equally stranger.” Curtis A. Bradley, Ibid. 

36Ibid., p. 91. 
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determine whether the conduct would have been a crime if committed in the U.S.37 
Once, double criminality is established, the chance for the accused to contest his or 
her guilt will be limited in the process. Furthermore, while waiting for the 
consideration of the claim by the judicial system of the country from which the 
extradition is sought, the accused can remain in a prolonged detention without 
charge. 38 
 

4.3 Resources 
 Another area of challenge is the issue of the availability of resources. The 

prosecution process in the remote jurisdiction oftentimes require access to or 
transfers of witnesses, documents and evidence from somewhere else to establish 
the accused’s criminal liability. In the case of the International Criminal Tribunal of 
the former Yugoslavia (ICTY), the prosecutor chose not to pursue the charge “on the 
ambiguous ground of an inability to collect evidence”.39 And due to the distance of 
crime, the tribunal had trouble pinpointing individual responsibility of people who 
were involved in the atrocity.40 The tribunal also faced similar difficulty in securing 
first-hand accounts of crimes in Rwanda cases. Lawyers were then required to travel 
abroad to see the witnesses in person to secure evidence.41Access to witnesses and 
evidence can be limited. And the way foreign investigators and prosecutors 
approach the witnesses must be carefully done to avoid cultural and personal 
offenses as well as to accommodate their personal safety. And because of the 
prosecution on the foreign soil, witness protection cannot be fully enforced or 
                                                 

37Jacques Semmelman and Karen Snell, Defending the International Extradition Case 
[Online], available URL: https://www.curtis.com/siteFiles/Publications/82E63C70F97081C764CA7 
C35F3837222.pdf, 2006 (June). 

38Supra note p. 33 at p. 92. 
39Supra note 6, p. 94. 
40Ibid., p. 93. 
41International Federation of Human Rights, Universal Jurisdiction Trial Strategies: 

Focus on Victims and Witnesses International Federation of Human Rights [Online], available URL: 
https://www.fidh.org/IMG/article_PDF/article_a8886.pdf, 2009 (November, 9-11).  
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guaranteed for the witnesses who still remain in the country where violent crime 
took place. In Rwanda cases, the concern of witness protection turned foreign 
prosecutors to obtain witnesses either in their territory, Europe or America to 
overcome the witnesses’ fear and suspicion.42 Their reasons for suspicion which can 
be political climate, intimidation and other reasons inadvertently become obstacle 
to the administration of criminal justice. The costs of prosecution abroad under the 
universal jurisdiction principle, thus, do not only involve the expenses of accessing 
to and transferring witnesses, victims and evidence, but also other areas of 
sensitivity such as the respect of culture or personal safety which must be factored 
in the restoration of justice to the global society. 

 
4.4 Foreign policy 
 Upholding the universal jurisdiction principle also has a significant 

implication on foreign relations and foreign policy since jurisdiction is a manifestation    
of state sovereignty. Therefore, any extraterritorial application of foreign jurisdiction 
can potentially lead to international disputes between states.43 Several international 
treaties that incorporate the notion of universal jurisdiction as part of an 
enforcement mechanism provide the right for the state where the alleged offender 
is found to take up the case, if it does not wish to extradite the person. In such a 
situation, the clause automatically excludes the others that may have an interest in 
asserting their jurisdictions, whether based upon nationality or protective principles. 
There is, thus, a potential rivalry of asserting state jurisdiction, which can be for 
several reasons, especially for a political one. History has also shown that the 
danger of a foreign court in an attempt to prosecute an offender, especially in the 
case of foreign leaders, will undermine international foreign relations.44 And when the 
exercise of universal jurisdiction is driven by a political motive, the cost of upholding 
the principle of fairness in the criminal justice is certainly higher.  
                                                 

42International Federation of Human Rights, Ibid., p. 29. 
43Kraytman, supra note 11, p. 95. 
44Supra note 33, 325. 
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 In light of its perception as a threat towards national sovereignty and the 
interference of domestic affairs, the principle of universal jurisdiction is oftentimes 
believed to create hostility among states, especially on the issue of state immunity 
which had generated concerns over its legal and political implications. Under certain 
circumstances, the principle could operate to circumvent the doctrine of state 
immunity under which foreign government officials, despite acting in their official 
capacities while committing a wrongful act, can be overhauled to be tried by an 
international court or a special foreign court, in an absence of the court’s traditional 
jurisdiction, such as in the cases in which foreign leaders were tried by the Special 
Court for Sierra Leone (SCSL),the International Criminal Tribunal for the former 
Yugoslavia, and the International Criminal Tribunal for Rwanda.45 

 Although, having an implication of foreign relations does not always 
mean a negative impact, and in many cases, international treaty framework provides 
a basis for state cooperation and mutual legal assistance, states still find that the 
state cooperation framework is not effective in practice and can pose a challenge to 
the maintenance of international relations. The discretionary loopholes in the 
international treaty framework usually permit the requested state to deny cooperation      
on several inappropriate grounds, such as the dual criminality requirement or 
insufficiency of human rights safeguards.46 This reaction can send out a negative 
message to the requester in terms of the distrust in the capability of their criminal 
justice administration. 

  
5. Summary 
 
 Universal jurisdiction can serve as a tool to achieve international justice for 
victims of international crime. And as terrorism is recognized as a type of 
international crimes, namely crime against humanity due to its degree of social, 
                                                 

45Cesare P.R. Romano and André Nollkaemper, The Arrest Warrant Against the 
Liberian President, Charles Taylor [Online], available URL: https://www.asil.org/insights/ 
volume/8/issue/16/arrest-warrant-against-liberian-president-charles-taylor, 2003 (June, 20). 

46Supra note 41, p. 9. 
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political and economic impacts on the global community, one can easily argue why 
the principle of universal jurisdiction is appropriate and should be invoked to apply 
to such a case to restore social justice, especially for the victims of violent crime. 
But the question we are dealing with is not only whether the perpetrator is being 
brought to trial, but also how justice is being done to ensure that the parties at 
stake receive their fair shares of justice. Universal jurisdiction might not practically 
be as good as it sounds principally. There are, of course, limitations to be taken into 
consideration in the application of the principle. The exercise of a national court 
jurisdiction pursuant to the principle should be done with careful consideration. The 
objective of this article is not intended to discourage the invocation of the universal 
jurisdiction principle, but only to raise potential issues and challenges that we must 
overcome for the maintenance of criminal justice. 
  Whether universal jurisdiction is a friend or foe of the criminal justice 
system, it may depend on how we define criminal justice. In a narrow interpretation,           
if criminal justice refers only to the process for suppression or deterrence of crime, 
then universal jurisdiction can certainly be counted on as a “friend”. On the other 
hand, in a broader interpretation, if the criminal justice is recognized as the process 
to deliver and restore social justice by upholding the principle of fairness for all the 
parties at stake, then it might have to work harder to fit in that term. Thus, universal 
jurisdiction can be applied complementarily and should not be excessively relied 
on as it has been suggested by Christopher Hall that “[a]long with international 
criminal courts and national courts exercising territorial active or passive personality 
jurisdiction or protective jurisdiction, universal jurisdiction must not be seen as 
operating in a vacuum. It has a dynamic relationship with the other forms of 
jurisdiction and it is almost always used only when national and international courts 
have failed to exercise these other forms of jurisdiction”.47 
 
                                                 

47Christopher Hall is Senior Legal Adviser, Internal Justice Project at the International 
Secretariat of Amnesty International. Supra note 41, 8. 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      103 

Bibliography 
 

ไทยรัฐ ออนไลน. ผบ.สส.เช่ือไทยไมใชเปากอการรายแตยังมีชองโหว [Online]. Available URL: 
https://www.thairath.co.th/content/231563, 2555 (มกราคม, 18). 

ผูจัดการออนไลน. กอการรายขามชาติ วิเคราะหจุดออนเมืองไทยในการรับมือ [Online]. 
Available URL: https://mgronline.com/live/detail/9550000008560, 2555 (มกราคม, 20). 

Bradley, Curtis A. “Universal Jurisdiction and U.S. Law.” University of Chicago Legal 
Forum 2001 (1): 323-350. 

Brown, Bartram S. “The Evolving Concept of Universal Jurisdiction.” New England 
Law Review 35 (2) (January 2001): 383-397. 

Brownlie, Ian. Principles of Public International Law. 5th ed. Oxford: Oxford 
University Press, 1998 

Chopa, Jarat. “Establishing Universal Jurisdiction.” The Brown Journal of World 
Affairs 6 (1) (Winter/Spring 1999): 3-17, quoting Sunga, Lyal S. Individual 
Responsibility in International Law for Serious Human Rights Violations. 
Dordrecht, The Netherlands: MartinusNijhoff Publishers, 1992. 

Coliver, Sandra. “The International of Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia to 
Reconciliation in Bosnia and Herzegovina.” In International Crime, Peace, 
and Human Rights. Ed. Dinah Shelton. Ardsley, NY: Transnational Publishers, 
2000. 

Criminal Code of Thailand (Pramuankoatmai aa ya) [Th CrimC] art. 7. Vol. 73 
Sec. 95 [Online]. Available URL: http://web.krisdika.go.th/data/law/law4/% 
BB06/%BB06-20-9999-update.pdf, 1956 (November, 15). 

Draft Article on State Responsibility [Online]. Available URL: http://legal.un.org/ 
ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf, 2008. 

Gallagher, Katherine. “Universal Jurisdiction in Practice.” Journal of International 
Criminal Justice 7 (5) (November 2009): 1087-1116. 

Head, Jonathan. The Surreal Investigations into Thailand’s Unresolved Bombing 
[Online]. Available URL: https://www.bbc.com/news/world-asia-37091825, 2016 
(August, 17). 



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 1 

 

104 

International Committee of the Red Cross (ICRC). Universal Jurisdiction over War 
Crimes [Online]. Available URL: https://www.icrc.org/eng/assets/files/2014/ 
universal-jurisdiction-icrc-eng.pdf, 2014 (March, 14). 

International Federation of Human Right. Universal Jurisdiction Trial Strategies: 
Focus on Victims and Witnesses International Federation of Human 
Rights [Online]. Available URL: https://www.fidh.org/IMG/article_PDF/article_ 
a8886.pdf, 2009 (November, 9-11).  

International Justice Resource Center. Universal Jurisdiction [Online]. Available URL: 
https://ijrcenter.org/cases-before-national-courts/domestic-exercise-
of-universal-jurisdiction/#gsc.tab=0, 2009 (December, 20). 

Kissinger, Henry A. “The Pitfalls of Universal Jurisdiction.” Foreign Affairs 80 (4) 
(July/August 2001): 86-96. 

Kraytman, Yuna S. “Universal Jurisdiction: Historical Roots and Modern Implications.” 
Brussels Journal of International Studies 2 (2005): 94-128. 

Lee, Win-chiat. “Terrorism and Universal Jurisdiction.” In Intervention, Terrorism, 
and Torture: Contemporary Challenges to Just War Theory. Ed. Steven P. 
Lee. Dordrecht, The Netherlands: Springer, 2007. 

Mokkhasen, Sasiwan. Angry Victims and Families of Erawan Shrine Bombing Still 
Wait for Justice 1 Year Later [Online]. Available URL: http://www.Khaosod 
denglish.com/news/crimecourtscalamity/2016/08/17/1-year-erawan-bombing-
victims-families-still-wait-justice/, 2016 (August, 17). 

Romano, Cesare P.R., and Nollkaemper,André. The Arrest Warrant Against the 
Liberian President, Charles Taylor [Online]. Available URL: https://www.asil.org/ 
insights/volume/8/issue/16/arrest-warrant-against-liberian-president-
charles-taylor, 2003 (June, 20). 

Rome Statute of the International Criminal Court, 2187 U.N.T.S 90 art. 5-8 (1998) 
[Online]. Available URL: https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src= 
IND&mtdsg_no=XVIII-10&chapter=18&lang=en, 2002 (July, 1). 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      105 

Rome Statute of the International Criminal Court. 2187 U.N.T.S 90 arts. 12 (2), 13 
(1998) [Online]. Available URL https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx 
?src=IND&mtdsg_no=XVIII-10&chapter=18&lang=en, 2002 (July, 1). 

Scheffer, David J. “Developments at the Rome Treaty Conference." Statement by 
the Ambassador at Large for War Crimes Issues and Head of the U.S. 
Delegation to the UN Diplomatic Conference on the Establishment of a 
Permanent International Criminal Court before the Senate Foreign Relations 
Committee, Washington, DC; July 23, 1998, Department of State Dispatch, 
August, 1998. 

Semmelman, Jacques and Snell, Karen. Defending the International Extradition 
Case [Online]. Available URL: https://www.curtis.com/siteFiles/Publications/ 
82E63C70F97081C764CA7C35F3837222.pdf, 2006 (June). 

Turner, JeniaIontcheva. “Nationalizing International Criminal Law.” Stanford Journal 
of International Law 41 (1) (December 2005): 1-51. 

UN General Assembly (a). United Nations Convention against Transnational 
Organized Crime: resolution adopted by the General Assembly, A/RES/55/25 
[Online]. Available URL: http://www.refworld.org/docid/3b00f55b0.html, 
2001 (January, 8). 

UN General Assembly (b), International Convention for the Suppression of the 
Financing of Terrorism [Online]. Available URL: http://www.refworld.org/ 
docid/3dda0b867.html, 1999 (December, 9). 

UN General Assembly (c), Convention Against Torture and Other Cruel, Inhuman 
or Degrading Treatment or Punishment [Online]. Available URL: http:// 
www.refworld.org/docid/3ae6b3a94.html, 1984 (December, 10). 

United Nations, General Assembly. The Scope and Application of Universal 
Jurisdiction Principle: report of the Secretary-General, A/72/112 [Online]. 
Available URL: http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/72/112, 
2017 (June, 22). 

 
 
 



ปีท่ี 6 ฉบับท่ี 1 

 

2 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 
 
 

The Impacts of BEPS on Intellectual Property 
Tax Planning: Case Study of  

“Double Irish” and “Dutch Sandwich” 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

Kittiya  Prueksarungrueang 

 
 





วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      109 

The Impacts of BEPS on Intellectual Property Tax Planning:  
Case Study of “Double Irish” and “Dutch Sandwich” 

 
Kittiya  Prueksarungrueang* 

 
Abstract 

 
 The Double Irish and Dutch Sandwich strategies are classified as international 
tax avoidance schemes that are usually exploited by high-tech multinational 
enterprises (MNEs), like Apple and Microsoft, for generally shifting huge profits 
through the layer of intellectual property licenses to low-tax or no-tax jurisdictions 
via Ireland. However, these strategies have been considered as very aggressive tax 
planning and have been put under global spotlight. Accordingly, the Base Erosion 
and Profit Shifting (BEPS) project-launched by the Organization for Economic        
Co-operation and Development (OECD)-purposes to grapple with the problems of 
BEPS by creating a BEPS Action Plan as internationally agreed standards. Under 
pressure from OECD and other countries, Ireland has already modified its tax laws 
and policies to comply with key BEPS recommendations. After the changes, it is 
doubted whether the Double Irish and Dutch Sandwich strategies will come to an 
end. Thus, this paper aims to analyze the effect on the Double Irish and Dutch 
Sandwich structures in the post-BEPS era. 
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1. Introduction 
 
 Intellectual property (IP)1 is considered as an intangible asset that constitutes 
a major value-driver for multinational enterprises (MNEs).2 Given that intangible 
assets, with a particular focus on IP, are non-physical assets having non-fixed 
geographical nexus, these assets can be relocated conveniently with minimal costs.3 
As a consequence, this flexible element of IP has been regularly employed by MNEs 
by allocating IP assets to their subsidiaries in low-tax or zero-tax jurisdictions, 
thereby, alleviating their entire tax burden.  
 In order to realign IP rights to be taxed at a low or zero rate, two tax 
avoidance techniques known as the “Double Irish” and “Dutch Sandwich” schemes 
are famously adopted by some of the world’s largest companies like Apple and 
Microsoft. These regimes are different in respect of the company’s foundation; 
Double Irish involves only Irish subsidiaries, but Dutch Sandwich includes Dutch 
subsidiary adding in middle. In fact, these two schemes usually work together to 
shield the majority of worldwide sales from being taxed. The techniques take 
advantage of the difference of corporate tax residency rules between U.S. and 
Ireland.4 While the U.S. adopts a place of incorporation to identify the U.S. tax 
resident, Ireland applies a place of management and control test. This means that if 
a company is incorporated in Ireland but managed and controlled in a zero-tax 

                                                 
 1There are many statutory forms of intellectual property: copyrights, patents, 
trademarks, etc. 
 2Kelvin King, “The Value of Intellectual Property, Intangible Assets and Goodwill,” 
Journal of Intellectual Property Rights 7 (2002): 245-248. 
 3Lisa Katharina Evers, “Intellectual Property (IP) Box Regimes: Tax Planning, Effective Tax 
Burdens, and Tax Policy Options,” (PhD Thesis, Mannheim University, 2014), pp. 37-46. 
 4Danielle Thorne, “The Double Irish and Dutch Sandwich Tax Strategies: Could a General 
Anti-avoidance Rule Counteract the Problems Caused by Utilisation of these Structures?,” (LL.M. 
Thesis, Victoria  University of Wellington, 2013), pp. 5-14. 
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jurisdiction, a company will pay no tax on its incomes. As a consequence, overall 
tax bills of MNEs are largely decreased.  
 This IP-tax planning has captured considerable attention from the Organization for 
Economic Co-operation and Development (OECD), containing 35 member countries5 
from both EU and non-EU countries. After this IP tax planning has been intensely 
scrutinized, it has been widely considered to be an aggressive tax planning strategy 
because they found that several billion dollars per year are shifted to tax havens 
and became tax-free profits, resulting in national tax bases erosion.6 The OECD has 
engaged in challenging tasks of Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) in order to 
cope with the problem by establishing the international standards through OECD’s 
BEPS Project. Accordingly, Ireland, under international pressure, has given a favorable 
reception to the BEPS project and has modified its law to comply with BEPS 
recommendations.7 This article will focus exclusively on the impacts of BEPS on 
Double Irish and Dutch Sandwich structures and its status in the post-BEPS era. 
 This article consists of eight parts, including the Introduction and Conclusion. 
Part II will describe the U.S. tax system in general and its tax features, which are 
intimately related to the Double Irish and Dutch Sandwich regimes. Part III will 
demonstrate how the U.S. multinational enterprises (MNEs) exploit international 
loopholes in different tax systems, particularly Ireland and the Netherlands, to 
create the classic Double Irish and Dutch Sandwich structures. Part IV will focus on 
specific cases of the Double Irish and Dutch Sandwich schemes organized by Apple 
and Microsoft. Part V will examine the impacts of OECD’s BEPS on the Double Irish 
and Dutch Sandwich structures and Ireland’s responses. Part VI will discuss whether 
Ireland is still being an attractive location for foreign direct investment (FDI) after the 

                                                 
 5OECD, Members and Partners [Online], available URL: http://www.oecd.org/about/   
membersandpartners/, 2018 (April, 18). 
 6Supra note 4. 
 7Marc Alms, Kieran Taylor, and Cliona Donnelly, Has BEPS Signaled the Death Knell for 
U.S. Pharmaceutical IP Migration to Ireland? [Online], available URL: https://www.alvarezandmarsal. 
com/sites/default/files/beps_ireland_article.pdf, 2018 (May, 20). 
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BEPS Project. Part VII will determine whether the Double Irish and Dutch Sandwich 
regimes are completely eliminated in the post-BEPS era. 
 
2. U.S. Tax System 
 
 Under U.S. federal tax purposes, a U.S. resident company is decided by a 
place of incorporation test. This means that a company will be treated as domestic 
if it is incorporated under the U.S. law, and a company will be treated as foreign if it 
is incorporated under another country’s law.8 According to Title 26 of U.S.C., 
domestic and foreign corporations are treated differently for tax purposes. While 
domestic corporations are taxed on worldwide income, whether derived from the 
U.S. or abroad, foreign corporations are taxed only on “gross income which is 
effectively connected with the conduct of a trade or business within the United 
States.”9 For eliminating the potential double taxation from this system, a foreign 
tax credit is granted for taxes paid to foreign countries in order to relieve the U.S. 
tax burden placed on foreign-source income. 
 In general, a resident corporation has no tax liabilities on profits generated 
through its overseas subsidiaries unless the profits are repatriated to the U.S. in the 
form of dividends. This concept has, therefore, convinced MNEs to set up foreign 
subsidiaries in tax havens and profit aboard, resulting in domestic tax base erosion. 
In order to curb this tax deferral problem, the U.S. has enacted the Controlled 
Foreign Company (CFC) legislation, which is grouped as one of anti-deferral rules.  
 

                                                 
 8PwC, Worldwide Tax Summaries Corporate Taxes 2017/18 [Online], available URL: 
https://www.pwc.com/gx/en/tax/corporate-tax/worldwide-tax-summaries/pwc-worldwide-tax-summaries-corporate-
taxes-2017-18.pdf, 2017 (April, 5). 
 926 U.S.C. § 882. 
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 2.1 Controlled Foreign Company (CFC) rules 
  In 1962, the CFC rules were codified in Subpart F of the Internal Revenue 
Code.10 The core concept of CFC rules is to collect taxes from some categories of 
passive income received through its controlled foreign companies, regardless of 
whether any distributions are made. One of the Subpart F income categories 
consists of “Foreign Personal Holding Company Income” (FPHCI), which includes 
passive income in the form of royalties.11 Consequently, royalties earned through 
CFCs can be deemed as taxable income (or tainted income in technical term) in the 
hands of U.S. resident companies and may be taxed under CFC rules.12 
  Nevertheless, CFC rules have some exclusions. The noteworthy exception is 
called the “same country” exception. This exception prescribes that royalties 
earned from a related CFC that is incorporated in the same foreign country and uses 
a substantial part of its property in that foreign country are not FPHCI and, therefore, 
not taxed under CFC rules.13 Under this exception, it is immaterial whether CFCs are 
considered as tax residents under the laws of their respective foreign country. Apart 
from the specific CFC exclusions, other statutory regimes can make the CFC rules 
less efficient, in particular, with check-the-box regulations and look-through rules. 
 
 2.2 Check-the-box rules 
  In order to avoid CFC rules, MNEs have utilized check-the-box regulations 
contained in the Treasury Regulations. This regime allows a domestic or foreign 
company to elect whether it will be characterized as a corporation or a disregarded 

                                                 
 1026 U.S.C. § 951-965. 
 1126 U.S.C. § 954. 
 12Lowell D. Yoder, David G. Noren and Elizabeth Chao, Expansion of Subpart F under 
the Tax Reform Act [Online], available URL: https://www.mwe.com/en/thought-leadership/ 
publications/2018/02/expansion-of-subpart-f-under-the-tax-reform-act, 2018 (March, 20). 
 13U.S. Internal Revenue Service, Concepts of Foreign Personal Holding Company 
Income [Online], available URL: https://www.irs.gov/pub/int_practice_units/DPLCU_P_2_3_13. 
pdf, 2018 (February, 29). 
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entity for U.S. tax purposes.14 This regime results in what is widely known as a 
“hybrid entity,” which is defined as an entity that is treated as transparent for tax 
purposes in one jurisdiction while being treated as non-transparent in another 
jurisdiction.15 When the check-the-box regime is applied, the subsidiaries of the U.S. 
parent company are treated as a separate entity for U.S. tax purposes and, 
therefore, a royalty payment between two overseas subsidiaries will not be taxed 
under U.S. tax law.16 Check-the-box regime is one of the fantastic elements in the 
field of international tax planning. By checking a box on a tax return, a company can 
suddenly disappear from the radar of U.S. tax law, while remaining visible to all 
other fiscal systems. This regime, therefore, facilitates a host of tax system arbitrage 
opportunities. 
 
 2.3 Look-through Rules 
  After issuing the check-the-box regime in 1998, the look-through rules 
were issued in 2006 to support the effect of check-the-box regime, which was laid 
down through Treasury Regulations that may be revised or revoked at any time.17 
The rules have been formulated under Section 954 (c) (6) of Internal Revenue Code.18 
                                                 
 14Eter Burkadze, “Interaction of Transfer Pricing Rules and CFC Provisions,” International 
Transfer Pricing Journal 23 (2016): 367-377. 
 15OECD, Glossary of Tax Terms [Online], available URL: http://www.oecd.org/ctp/ 
glossaryoftaxterms.htm, 2019 (January, 20). 
 16Joseph B. Darby III and Kelsey Lemaster, “Double Irish More than Doubles the Tax 
Saving: Hybrid Structure Reduces US, Irish and Worldwide Taxation,” Practical US/International 
Tax Strategies 11, 9 (2007). 
 17Felix I. Lessambo, International Aspects of the US Taxation System (New York: Palgrave 
Macmillan, 2016), p. 329. 
 1826 U.S.C. § 951 (c) (6): 

“(6) Look-thru rule for related controlled foreign corporations 
(A) In general 

For purposes of this subsection, dividends, interest, rents, and royalties 
received or accrued from a controlled foreign corporation which is a related person shall not be 
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Both look-through rules and check-the-box regulations produce the same result: 
royalty payments between two CFCs are excluded from the CFC regime, and the 
look-through rules, thereby, are not taxable. 

 
3. The exploitation of International Tax Loopholes 

 
 The Double Irish and Dutch Sandwich strategies are used to minimize the 
corporate tax burden by taking advantage of the idiosyncrasies of varied national tax 
law. The main feature of these structures is to exploit the differences in tax 
residency rules between the U.S. and Ireland. While Irish resident companies are 
defined by the place of central management and control, US resident companies 
are defined by the place of incorporation. This means that no taxes are levied on a 
company incorporated in Ireland if the company is managed and controlled outside 
Ireland.19 Many U.S. companies take advantage of this feature in the Irish tax law to 
create the Double Irish and Dutch Sandwich schemes. 
 Apart from Irish residency rules, there are other tax features that could bring 
lots of advantages to MNEs. As most companies expect to transfer their profits to 
low-tax or no-tax jurisdictions, Ireland may be an attractive destination because of 

                                                                                                                                          
treated as foreign personal holding company income to the extent attributable or properly 
allocable (determined under rules similar to the rules of subparagraphs (C) and (D) of section 
904 (d) (3)) to income of the related person which is neither subpart F income nor income 
treated as effectively connected with the conduct of a trade or business in the United States. 
For purposes of this subparagraph, interest shall include factoring income which is treated as 
income equivalent to interest for purposes of paragraph (1) (E). The Secretary shall prescribe 
such regulations as may be necessary or appropriate to carry out this paragraph, including such 
regulations as may be necessary or appropriate to prevent the abuse of the purposes of this 
paragraph.” 
 19Stephen C. Loomis, “The Double Irish Sandwich: Reforming Overseas Tax Havens,”    
St. Mary’s Law Journal 43, 4 (2012): 825-853. 
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its low corporate tax rate—which is just 12.5%. Another striking feature is that no 
CFC rules are applied for limiting the deferral of tax abroad.20 
 
 3.1 Double Irish Structure 
  As depicted in Figure 1, a principal characteristic of the Double Irish 
scheme is that a U.S. parent company (hereinafter “U.S. Co”) sets up two wholly-
owned Irish subsidiaries, as reflected by its name. The first Irish subsidiary 
(hereinafter “Irish Sub 1”) is the first-tier subsidiary organized in Ireland but managed 
and controlled in low-tax jurisdictions or tax havens such as Bermuda, Cayman 
Islands, and the British Virgin Islands. The second Irish subsidiary (hereinafter “Irish 
Sub 2”) is a second-tier subsidiary organized, managed, and controlled in Ireland. 

 
Figure 1. The basic framework of the Double Irish scheme. 

                                                 
 20Polly Toynbee, “No End to Tax Piracy, No Money,” Gulf News [Online], available URL:      
http://gulfnews.com/mobile/business/opinion/no-end-to-tax-piracy-no-money-1.719309, 2017 (November, 28). 
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  After the establishment of the two subsidiaries, it is time for a layer of 
sublicensing. First, the U.S. Co will transfer some IP rights to Irish Sub 1 for 
improvement and exploitation of IP outside the U.S., and Irish Sub 1 has to pay an 
arm-length price in return for such rights. Then, Irish Sub 1 will sublicense these IP 
rights to Irish Sub 2, which must pay royalty fees in return. The main business of Irish 
Sub 2 is to sublicense its IP rights to other overseas subsidiaries, sell products to 
purchasers, and amasses the corresponding income. 
  The reasonable grounds behind each step will be explained. When Irish 
Sub 2 receives the worldwide sales income, Irish Sub 2 enables to deduct a huge 
amount of royalty fees paid to Irish Sub 1 as an expense in the computation of the 
company’s profit; thus, the remaining income of Irish Sub 2 is taxed at only a 12.5% 
corporate tax rate, resulting in tax reduction.21 At this point, income received by Irish 
Sub 1 also obtains benefit from an international tax loophole because there are 
different rules for determining tax residency of a company between the U.S. and 
Ireland. A company will be treated as a U.S. tax resident if the U.S. is the place 
where it is incorporated, while a company will be regarded as an Irish tax resident if 
Ireland is the place where it is managed and controlled. Accordingly, Irish Sub 1 
becomes a dual resident company. As an explanation, it is treated as an Irish 
company under U.S. tax purposes because of its place of incorporation, while it is 
regarded as, for example, a Bermuda company under Irish tax purposes due to its 
place of control and management. Consequently, the royalty fees received by Irish 
Sub 1 are subject to tax at a very low tax rate, or it may not be subject to tax 
because it is usually managed and controlled in low-tax or zero-tax territories. From 
Ireland’s perspective, Irish Sub 1 and Irish Sub 2 are recognized as two separate 
entities: a non-Irish company and an Irish company, respectively. Therefore, these 
two Irish subsidiaries can be taxed separately. 

                                                 
 21Lowder J. Bryan, The Double Irish and the Dutch Sandwich: The Explainer’s Field 
Guide to Exotic Tax Dodges [Online], available URL: http://www.slate.com/articles/news_and_ 
politics/explainer/2011/04/the_double_irish_and_the_dutch_sandwich.html, 2017 (April, 14). 
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  Under U.S. tax purposes, Irish Sub 1 and Irish Sub 2 can file an election 
under the U.S. check-the-box regime in order to be recognized as disregarded 
entities and, as a result, be ignored under U.S. tax purposes. Royalty payments 
received by Irish Sub 1 will be disregarded because Irish Sub 1 is viewed as an Irish 
single entity (not U.S. entity); thus, no U.S. tax burden arises. Following this tax 
effect, some may wonder why the CFC regime, which is intentionally created to 
impose U.S. tax on passive income from foreign affiliates, is not applied. This is 
because Irish Sub 1 is regarded as an Irish resident for U.S. tax purposes. When 
royalty income is paid from Irish Sub 2 to Irish Sub 1, this income will be treated as 
a payment between two Irish companies. As a result, this income will be exempted 
under the “same country exception”.  
  Even though the Double Irish structure appears to be an effective 
strategy for reducing tax liabilities under the U.S. tax purpose, this structure seems 
to be unsatisfactory for easing tax burdens under the Irish tax purpose. According to 
Irish law, royalty payments between an Irish resident company and a non-resident 
company may be subject to an Irish withholding tax. Therefore, Ireland can impose 
withholding taxes on the royalty payments made by Irish Sub 2 to Irish Sub 1 
(located in Bermuda) at 20 percent.22 

 
 3.2 Double Irish and Dutch Sandwich Structures 
  The Dutch Sandwich scheme is used together with the Double Irish 
structure in order to avoid paying withholding taxes. As shown in Figure 2, the 
structures of the Double Irish and Dutch Sandwich schemes have an elaborated 
structure, including many steps to follow. The Double Irish and Dutch Sandwich 
structures usually include at least four companies: one for parent company and 
others for subsidiaries.  

 
 

                                                 
 22Supra note 8. 
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Figure 2. The basic structure of the Double Irish and Dutch Sandwich schemes. 

  
  The Double Irish and Dutch Sandwich structures start from the 
establishment of foreign subsidiaries in the similar way as the Double Irish, but just 
put Dutch subsidiaries in the middle. A parent company, which is generally tax 
resident in the U.S., sets up an entirely owned company (e.g., Irish Sub 1) that is 
registered under the laws of Ireland but managed and controlled in a tax haven 
country, such as Bermuda, the Cayman Islands, and the British Virgin Islands. Then, 
Irish Sub 1 finds another totally owned company in the Netherlands (hereinafter 
“Dutch Sub”), which further forms a wholly owned company that is operated, 
managed, and controlled in Ireland (e.g., Irish Sub 2). The main business of Irish Sub 
2 is the same as the DI structure, which is to sell commodities to purchasers across 
the globe and generate the sales income. After setting up these affiliates, the layers 
of IP licenses begin again. 
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  The Double Irish and Dutch Sandwich structures obtain further tax 
efficiencies, compared to the simple DI structure. By interposing a Dutch (or other 
EU) company between Irish Sub 1 and Irish Sub 2, the royalty payments from Irish 
Sub 1 to Irish Sub 2 are not subject to the Irish withholding tax. This is due to the 
fact that EU directives do not allow EU member states to levy withholding taxes 
when payments are made between EU resident companies. As pursuant to Dutch 
law, there is no withholding tax on royalties. Therefore, royalties paid from Irish Sub 
2 to Dutch Sub, and then from Dutch Sub to Irish Sub 1 have no withholding tax. It 
can be obviously seen that inserting Dutch Sub for running the licenses and royalty 
payments can bypass the Irish withholding tax, thereby, lowering the total tax 
burden. Moreover, this Dutch Sub also checks the box to be treated as a 
disregarded entity under U.S. tax purposes. Hence, the Dutch Sub is not subject to 
U.S. corporate taxes. 
 
4. Case study 
 
 Many U.S. MNEs have taken advantage of international laws’ loopholes to 
shift profits around the globe in order to decrease their tax liabilities. Double Irish 
and Dutch Sandwich structures are famous tactics that have been adopted and are 
extensively employed by technology corporations since profits from IP rights can be 
shifted easily, by assigning these rights to foreign subsidiaries. This part gives an 
illustration of how large MNEs, such as Apple and Microsoft, use Double Irish and 
Dutch Sandwich structures to transfer profits across countries, which results in 
paying less taxes.  
 
 4.1 Apple Inc.  
  As shown in Figure 3, Apple’s group structure is designed to attribute 
Apple commodities around the globe. Apart from boosting sales, the Apple 
structure plays a crucial role in tax planning. Following parts of this structure, Apple 
launched three main wholly-owned subsidiaries in Ireland as follows: Apple 
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Operations International (AOI), Apple Operations Europe (AOE) and Apple Sales 
International (ASI). These three subsidiaries are important elements of Apple’s 
Double Irish arrangement. 

 
Figure 3. Apple’s offshore organizational structure.23  

 
  Compared to other U.S. MNEs, Apple’s tax structure is relatively simple 
because it does not involve in the Dutch Sandwich scheme, mentioned in Part 
three. Apple takes advantages from different definitions of corporate residence in 
Ireland and the U.S. Due to the fact that all three subsidiaries incorporated in 
Ireland with central management and control in the U.S, these subsidiaries are, 

                                                 
23U.S. Government (a), Offshore Profit Shifting and the U.S. Tax Code-Part 2 (Apple Inc.) 

[Online], available URL: https://www.govinfo.gov/content/pkg/CHRG-113shrg81657/pdf/CHRG-113 
shrg81657.pdf, 2017 (May, 21). 
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therefore, neither a resident of Ireland nor the U.S. It follows that foreign income 
earned by these three subsidiaries are tax-free in both countries; however, source 
income derived from Ireland can be taxed (if any).24 The U.S. CFC regime is terribly 
inefficient to contend with Apple’s Double Irish structure because of the magic of 
check-the-box regime. By checking the box, Apple has elected not to characterize its 
subsidiaries as a corporation for U.S. tax purposes, but each subsidiary is still 
considered a juridical person for all non-U.S. tax purposes. As a consequence, each 
subsidiary is treated as a disregarded entity for U.S. tax purposes which means that 
no U.S. taxes are levied. 
  After setting up subsidiaries in Ireland, Apple starts a layer of IP licenses 
(as presented in Figure 4). Apple Inc., the parent company in the U.S., entered into a 
cost sharing agreement with AOI. Then, AOI licenses its IP rights to AOE, which 
relicenses the IP rights to ASI in exchange of a high amount of licensing fees. ASI is, 
ultimately, the heart of Apple’s international tax arrangements, which has an 
important duty to relicense its IP rights to Apple’s other foreign subsidiaries and 
collects royalties for IP rights on its products around the world.  

                                                 
 24Antony Ting, “iTax-Apple's International Tax Structure and the Double Non-Taxation 
Issue,” British Tax Review 1 (2014). 
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Figure 4. Apple’s Double Irish structure. 

  
  When Apple receives earnings from selling Apple products within 
overseas markets, including both the European and Asia market, Apple’s overseas 
subsidiaries have to pay a huge amount of royalties to an Irish company (e.g., 
probably AOI) for the exploitation of its’ IP rights. Royalty fees paid by foreign 
affiliates can be deducted as an expense in computing the company’s taxable 
profits. As a result of shifting profit earned on the sale to the Irish subsidiary, Apple’s 
tax bills of its foreign subsidiaries around the world are declined massively.25 
According to the financial data provided by Apple in 2015, Apple’s revenue comes 
mostly from United States, Europe, and Asia, respectively. However, Apple paid 
                                                 
 25U.S. Joint Committee on Taxation, Present Law and Background Related to Possible 
Income Shifting and Transfer Pricing [Online], available URL: https://www.jct.gov/publications. 
html?func=download&id=3692&chk=3692&no_html=1, 2017 (July, 22). 
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$16.1 billion for U.S. federal and state taxes while Apple paid just $2.9 billion for all 
foreign taxes which make a sharp difference. Consequently, Apple tax payments 
around the world have come under spotlight.  
  On June 12, 2013, the European Commission (the Commission) requested 
Ireland to provide data about the practice of tax rulings in Ireland, particularly about 
the Apple group. The Commission suspected that the tax ruling granted to Apple 
constituted State aid pursuant to Article 107(1) of the Treaty on the Functioning of 
the European Union (TFEU).26 The Commission had to examine whether that aid is 
compatible with the internal market.27 After the examination process, the Commission 
decided that the Apple’s tax arrangements with Ireland were illegal and Apple had 
to pay $16.1 billion for tax penalty.28 
  The Asia-Pacific countries also put the Apple arrangement under scrutiny. 
China will be used as an example in this case. The standard corporate tax rate in 
China is 25% but can reduce to 15% for qualified new and high-tech enterprises.29 
Apple’s 2015 fiscal year reported $23 billion operating income in Greater China but 
that profit was taxed at only 12.6%, which is extremely low.30 Robert Willens, a tax 

                                                 
 26TFEU Article 107 (1): ‘(1) Save as otherwise provided in the Treaties, any aid granted 
by a Member State or through State resources in any form whatsoever which distorts or 
threatens to distort competition by favoring certain undertakings or the production of certain 
goods shall, in so far as it affects trade between Member States, be incompatible with the 
internal market.’ 
 27European Commission, State aid-Ireland - State aid SA.38373 (2014/C) (ex 2014/NN) 
- Alleged aid to Apple - Invitation to submit comments pursuant to Article 108 (2) of the Treaty on 
the Functioning of the European Union Text [Online], available URL: https://publications. 
europa.eu/en/publication-detail/-/publication/fce0c6ed-55d2-11e4-a0cb-01aa75ed71a1/language 
-en, 2016 (October, 17). 
 28Ibid. 
 29Supra note 8. 
 30Zheping Huang and Heather Timmons, Apple’s Tax Rate in China also Appears to 
be Remarkably Low [Online], available URL: https://qz.com/771449/it-is-almost-impossible-to-
know-how-much-tax-apple-is-paying-in-china/, 2016 (September, 2). 
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consultant and Columbia Business School professor of taxation, explained on CNBC 
in 2016 that Apple’s Chinese subsidiaries have to pay royalty fees to the Irish 
company under an IP license agreement, thereby, shifting profits out of China.31 
There is no formal requirement imposed by China’s State Administration for Industry 
& Commerce in order to force companies to publish their financial statements. As a 
result, there’s no public channel to investigate Apple’s Chinese tax liabilities.32 
 
 4.2 Microsoft 
  Microsoft began to create an elaborate structure of interconnected 
overseas entities, as depicted in Figure 5, to generate international sales and lower 
tax burdens of the Microsoft group. Microsoft has also utilized the Double Irish and 
Dutch Sandwich arrangements. Under Microsoft’s Double Irish and Dutch Sandwich 
structures, there are at least six companies involved: (1) Microsoft Corporation, 
which is the parent company situated in the U.S.; (2) RI Holdings, which is registered 
in Bermuda but located in Ireland; (3) Microsoft Round Island One, which is an Irish 
affiliate; (4) Microsoft Ireland Research, which is an Irish trust company located in 
Ireland; (5) Microsoft Ireland Operation Ltd, which is an Irish company but placed in 
Bermuda and, (6) Microsoft Financing International B.V., which is a Dutch resident. 

                                                 
 31Ibid. 
 32Ibid. 
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Figure 5. Microsoft’s overseas tax structure.33 

 
 All Microsoft Affiliates are linked in a chain. Microsoft Corporation entirely 

owns RI Holdings, a holding company with industrial company status registered in 
Bermuda but located in Ireland. As its place of incorporation, RI Holdings is subject 
to a zero percent tax rate in Bermuda. Therefore, neither the U.S. nor the Irish tax 
authorities can collect taxes from this company. Through this holding company, 
Microsoft Corporation then totally owns Microsoft Round Island One as its CFC. 
Under the control of CFC rules, it means that profits arriving from Ireland may be 
taxed under the U.S. tax law. In order to escape CFC rules, they planned to set up 

                                                 
33Susana Anggraeni, “Money Moves: Tax Planning in Multinational Companies: A Case 

of Microsoft,” (CEMS Thesis, Norwegian School of Economics, 2015), pp. 49-59. 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      127 

Microsoft Ireland Research and Microsoft Ireland Operation Ltd, which are totally 
owned by Microsoft Round Island. A group of entities in Ireland then performs a role 
as regional operating centers for licensing, manufacturing, operating, and selling their 
products across Europe, the Middle East and South Africa (EMEA).34 
  After setting up the company structure, the IP-tax planning started with 
reaching a licensing agreement between Microsoft Corporation (licensor) and 
Microsoft Ireland Research (licensee) in exchange of royalty fees. After that, 
Microsoft Ireland Research (new licensor) relicensed its IP rights to Microsoft Ireland 
Operation Ltd (new licensee), which ultimately has IP rights to manufacture and sell 
the Microsoft commodities across EMEA. All incomes earned by Microsoft Ireland 
Operation Ltd will transfer to Microsoft Ireland Research, and then to Round Island 
One. However, the profits transferred to Round Island One are not liable for U.S. 
taxes because both subsidiaries are transparent entities for tax purposes under 
check-the-box rules. At the same time, the transfer will not be taxed in Ireland since 
Round Island One is the owner of both subsidiaries.  
  Then, Round Island One needs to move the profits to RI Holdings in 
Bermuda. Nevertheless, if the profits are directly transferred to RI Holdings, Round 
Island one will be liable for withholding taxes. In order to avoid withholding taxes, 
the profits are routed to Microsoft Financing International B.V. in the Netherlands 
before being shifted to RI Holdings because the payment made between European 
countries is exempted from withholding taxes. Through this structure, not only can 
the Microsoft group decrease the levied tax but also facilitate international sales 
across the globe.35According to the Irish Times (2005), Microsoft’s Irish subsidiaries 
made a profit of $802.4 million in 2004 but paid no tax.36 The Microsoft’s Double 

                                                 
 34Susana Anggraeni, “Money Moves: Tax Planning in Multinational Companies: A Case of 
Microsoft,” (CEMS Thesis, Norwegian School of Economics, 2015), pp. 49-59. 
 35Anggraeni, Ibid. 
 36Colm Keena, Microsoft Earns $802m Tax-free in Irish Subsidiary [Online], available 
URL: https://www.irishtimes.com/business/microsoft-earns-802m-tax-free-in-irish-subsidiary-1.519 
644, 2017 (November, 19). 
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Irish and Dutch Sandwich structures to generate sales across EMEA are illustrated in 
Figure 6. 

 
Figure 6. Microsoft’s Double Irish and Dutch Sandwich structures.  

 
  While Ireland is a regional operating center in EMEA, Singapore is chosen 
as a regional operating center in Asia and Pacific. Microsoft has planned to establish 
a group of Singapore subsidiaries that have a pivotal role for retail sales across Asia 
and Pacific. Microsoft formed first-tier subsidiary named Microsoft Singapore Holdings 
Pte. Ltd, which is a totally-owned CFC of Microsoft parent company. To escape U.S. 
CFC rules, Microsoft Singapore Holdings Pte. Ltd established second-tier subsidiaries 
named Microsoft Asia Island Limited (MAIL) registered in Bermuda, which wholly 
owns Microsoft Operation Pte. Ltd (MOPL).37 MAIL has entered into the cost sharing 

                                                 
 37Jeffrey A. Maine and Xuan-Thao Nguyen, The Intellectual Property Holding Company Tax 
Use and Abuse from Victoria's Secret to Apple (Cambridge: Cambridge University Press, 2017), 
pp. 197-198. 
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agreement with Microsoft U.S. in exchange of $1.2 billion royalty fees and then 
relicensed the right to attribute Microsoft commodities in Asia-Pacific to MOPL for $3 
billion. As both second-tier subsidiaries are disregarded entities under U.S. CFC rules, 
Microsoft group saved $1.05 million in 2012 since the transaction is not liable for 
U.S. taxes.38 At the same time, Microsoft can shift its profits from Singapore to 
Bermuda, through MAIL, without being taxed by the U.S. government. Under 
Microsoft group arrangement, MOPL in Singapore has a similar rule as Microsoft 
Ireland Operation Ltd in Ireland to collect most of Microsoft’s international 
revenues. It is obvious that Microsoft sales in Asia does not involve the Double Irish 
and Dutch Sandwich regimes but Singapore has been used as its business hub (see 
Figure 7), whereas Microsoft sales in Europe has utilized Double Irish and Dutch 
Sandwich regimes to lower their group tax burdens.  

 
Figure 7. Microsoft sales structure in Asia.  

 

                                                 
 38U.S. Government, Offshore Profit Shifting and the U.S. Tax Code-Part1 (Microsoft 
and Hewlett-Packard) [Online], available URL: https://www.govinfo.gov/content/pkg/CHRG-112 
shrg76071/pdf/CHRG-112shrg76071.pdf, 2017 (May, 1). 
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  Microsoft’s tax arrangement has also come under tax spotlight by other 
jurisdictions across the globe, alongside with Apple, Google, and other high-tech 
technology companies. Australia will be used as a sample of this case. According to 
Seattle Times (2015), Microsoft’s Australia generated massive sales about $2.1 billion 
to Australian customers in its 2014 fiscal years, but only 5% of those revenues were 
taxed in Australia with a 30% corporate tax rate.39 The rest of the revenues were 
technically billed by an offshore company located in Singapore. Microsoft Australia 
was audited by the Australian Tax Office as its profits are being sent offshore. Bill 
Sample, Microsoft's corporate vice president of tax, admitted that the revenues from 
Australia were billed in Singapore40 and said that Microsoft “complied with the tax 
rules in Australia and in each jurisdiction in which it operates and pays billions of 
dollars each year in total taxes.”41 
  Microsoft’s tax structure was also scrutinized by the government of 
China. According to an article published in 2014 by Xinhua, China’s official news 
agency, a U.S. Tech giant company-referred to only as “Company M”- had to pay 
the Chinese government 840 million yuan ($140 million) in back taxes and interest, 
as well as additional 100 million yuan ($15.8 million) per year in future taxes.42 
Microsoft agreed to pay the tax fine. This case has been called China’s first major 
                                                 
 39Matt Day, How Microsoft Moves Profits Offshore to Cut Its Tax Bill [Online], available URL: 
https://www.seattletimes.com/business/microsoft/how-microsoft-parks-profits-offshore-to-pare-
its-tax-bill/, 2016 (December, 16). 
 40Nassim Khadem, Microsoft Defends Using Hubs in Ireland, Singapore and Puerto 
Rico to Cut Tax Rate [Online], available URL: https://www.smh.com.au/business/microsoft-
defends-using-hubs-in-ireland-singapore-and-puerto-rico-to-cut-tax-rate-20150211-13boea.html,  
2017 (February, 11). 
 41Jenni Ryall, Apple, Google and Microsoft Grilled Over Australian Tax Avoidance 
[Online], available URL: https://mashable.com/2015/04/08/apple-google-microsoft-tax/#5aDM7    
JJoUaqH, 2017 (April, 8). 
 42Bill Rigby and Bernad Orr, Microsoft to Pay China $140 Million for ‘Tax Evasion’ 
[Online], available URL: https://www.reuters.com/article/us-microsoft-china-tax/microsoft-to-pay-  
china-140-million-for-tax-evasion-idUSKCN0J92DD20141125, 2016 (November, 26).  



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      131 

anti-tax evasion case because a huge amount of profits was transferred through 
various jurisdictions, taking advantage of the differences in their tax rates.43 
 
5. BEPS Impacts & Ireland’s Responses 
 
 5.1 BEPS Impacts   
  As the Double Irish regime has contributed to BEPS by exploiting tax 
loopholes to artificially shift profits to non-tax or low-tax countries, this regime has 
been chiefly concerned by the OECD. The OECD has attempted to tackle BEPS 
through the OECD BEPS Project by launching the action plans as a comprehensive 
framework of international standards and recommendations. There are three main 
action plans relevant to this topic: Action 5, Action 8, and Action 13.   
  1) BEPS Action 5    
   Action 5 of the BEPS Action Plan develops a strategy to oppose 
harmful tax practices. In context of the IP regime, the nexus approach is picked as 
an appropriate IP regime. This approach uses expenditures as a proxy for substantial 
activity, allowing a taxpayer to gain advantages from the IP regime-only to the 
extent that IP income arising from qualifying Research and Development (R&D) 
expenditures in that country-in order to stimulate R&D activities and to foster 
growth and employment.44 

                                                 
 43Toh Han Shih, Beijing to Step Up Tax Evasion Campaign after US Multinational 
Firm Caught [Online], available URL: http://www.scmp.com/business/china-business/article/ 
1647942/ beijing-step-tax-evasion-campaign-after-us-multinational, 2017 (November, 25). 
 44OECD, Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account 
Transparency and Substance, Action 5-2015 Final Report [Online], available URL:http://dx. 
doi.org/10.1787/9789264241190-en, 2015 (April, 22). 
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  2) BEPS Action 8 
   The most relevant BEPS Action Plan is Action 8, which refers to 
transfer pricing issues of intangibles. This Action gives guidance to countries on how 
to prevent BEPS from transferring intangibles among group members by offering 
three suggestions. The first suggestion is the meaning of intangibles should be broad 
and clear. The second suggestion is to ensure that intangibles are properly allocated 
in accordance with value creation, based on DEMPE (Development, Enhancement, 
Maintenance, Protection, and Exploitation) functions, and profits must be aligned 
with substance. The final suggestion is to impose transfer pricing rules or special 
measures for hard-to-value intangibles’ transactions.45 As a result of these recom- 
mendations, MNEs can allocate intangibles in country merely where certain key 
functions are performed.  
  3) BEPS Action 13 
   Apart from Action 8, the OECD BEPS Project Action 13 also requires 
OECD member states, including Ireland, to implement Country-by-Country (CbC) 
reporting into their domestic laws.46 CbC reporting is an automatic government-to-
government information exchange mechanism that allows tax authorities to access 
useful information on the global allocation of MNEs’ budget, profit, tax, and other 
attributions. Consequently, tax authorities around the world can observe and 
understand tax planning structures of MNEs and have an opportunity to prevent 
aggressive tax planning before, or immediately after, eroding their tax bases. 

                                                 
 45OECD, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10-2015 
Final Reports [Online], available URL: http://dx.doi.org/10.1787/9789264241244-en, 2015 (November, 18). 
 46OECD, Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting, Action 
13-2015 Final Report [Online], available URL: http://dx.doi.org/10.1787/9789264241480-en, 2015 
(October, 20). 
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   As OECD’s BEPS Project raises public concern toward BEPS issues, 
many countries tend to concentrate more on MNEs’ cross border structure to 
protect their revenue bases. Apart from focusing on MNEs’ structure, most 
jurisdictions around the world have already changed their domestic rules complied 
with several key BEPS recommendations.47 The onus is on jurisdictions, especially 
Ireland, to defend its reputation as an international market hub by proving that their 
laws and policies are complied with internationally agreed tax standards and not 
just for tax breaks. 
 
 5.2 Ireland’s Responses 
  Due to acquiring negative connotations made by the OECD BEPS Project, 
the updated report on Ireland’s international tax strategy was published in October 
2015 to indicate that “Ireland has committed to the BEPS process and will play its 
full part in implementation.”48 This was affirmed by the introduction of new Irish 
corporate tax residence rules, the Knowledge Development Box (KDB), as well as 
country-by-country reporting into Ireland’s domestic law.  
  1)  New Irish corporate tax residence rules  
   With the aim of defending Ireland’s reputation, the former Minister for 
Finance, Michael Noonan, announced in 2014 during the Budget 2015 that “I am 
abolishing the ability of companies to use the “Double Irish” by changing our 
residency rules to require all companies registered in Ireland to also be tax-resident.”49  

                                                 
 47KPMG, OECD BEPS Action Plan-Moving from Talk to Action in the Asia Pacific         
Region [Online], available URL: https://home.kpmg.com/xx/en/home/insights/2016/05/oecd-
beps-taking-the-pulse-in-the-asia-pacific-region-2016.html, 2017 (July, 3). 
 48Department of Finance (Ireland), Update on Ireland’s International Tax Strategy    
[Online], available URL: http://www.budget.gov.ie/Budgets/2016/Documents/Update_on_ Irelands 
_International_Tax_Strategy_pub.pdf, 2017 (October, 12). 
 49Dominic Coyle, Multinationals Turn From ‘Double Irish’ to ‘Single Melt’ to Avoid 
Tax in Ireland [Online], available URL: https://www.irishtimes.com/business/economy/multi 
nationals-turn-from-double-irish-to-single-malt-to-avoid-tax-in-ireland-1.3290649?mode= 
sample&auth-failed=1&pw-origin=https%3A%2F%2F, 2017 (November, 14). 
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The changes are contained in the Irish Finance Act 2014 with effect from January 1, 
2015 onwards. This means that any companies incorporated in Ireland on or after 
January 1, 2015 will be treated as Irish resident companies for Irish tax purposes.50 
Transitional period were also contained in grandfathering provisions, such that 
companies incorporated on or before December 31, 2014 may continue to be 
treated as non-Irish resident companies until January 1, 2020 if certain conditions 
are fulfilled.51 According to these changes, the Double Irish structure could not be 
built henceforth. However, there is only one exemption to this new rule by means 
of the double taxation agreement (DTA). If the terms of DTA between Ireland and a 
country regard a company as a resident in that country, the company will still be 
treated as resident of that country.52 
  2) Knowledge Development Box 
   The Knowledge Development Box (KDB) has been introduced by the 
Irish Finance Act 2015, with effect from January 1, 2016 onwards. KDB is defined by  
Irish Tax and Customs as a corporation tax relief,53 which seems to be used as one 
of the tax incentives for IP holding companies located in Ireland. In accordance with 
the modified nexus approach set out in BEPS Project Action 5, certain profits of a 
company may be entitled to be taxed at a 6.25% tax rate (which is twice lower than 
the corporate tax rate for trading income at 12.5%), only if the IP profits arising from 
qualifying assets that are the result of actual R&D activities conducted in Ireland or 
an offshore branch of the Irish enterprise.54 This means that only qualifying IP profits  

                                                 
 50Louise Kelly, Ireland-An Attractive Location in a Post-BEPS World [Online], available 
URL: https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/ie/Documents/Tax/ITR-Ireland.pdf, 2018 
(February, 8). 
 51Supra note 50. 
 52Supra note 50. 
 53Irish Tax and Customs, Knowledge Development Box (KDB) [Online], available URL: 
https://www.revenue.ie/en/companies-and-charities/reliefs-and-exemptions/knowledge-develop 
ment-box-kdb/index.aspx, 2018 (December, 12). 
 54Ibid. 
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can be taxed at 6.25%. Interestingly, Ireland’s KDB is the first KDB regime complying 
with the new standards of the OECD’s modified nexus approach, which was set out 
in the final reports of the OECD’s BEPS project Action 5. 
  3) Country-by-Country reporting 
   In accordance with the BEPS Action 13 Final Report, the CbC reporting 
was implemented in Ireland, as contained in Section 891H of the Taxes Consolidation  
Act 1997-inserted by Section 33 of Finance Act 2015 and amended by Section 24 of 
Finance Act 2016-and Taxes (CbC Reporting) Regulations 2016. Following the OECD 
guidance published in August 2016, Guidance on the Implementation of CbC 
Reporting,55 the legislations require MNE Groups with consolidated group revenue of 
€750 million or more in the immediately preceding fiscal year to file CbC reports in 
Ireland.56 A CbC report should include information, such as the amount of 
unconnected party revenue, connected party revenue and total revenue, amount of 
profit or loss before income tax, as well as amount of income tax paid.57 
 
6. The Attractiveness of Ireland after BEPS 
 
 It is undeniable that many MNEs were influenced to structure their IP 
ownerships in Ireland because of the Double Irish scheme. However, due to the 
impacts of the BEPS Project, the Double Irish structure may become less feasible. 
The obvious question flashing into mind is whether Ireland remains an attractive 
location to stimulate new investment. As a competitive environment has been 
increasing progressively in order to attract FDI, Ireland has to maintain and develop 
its competitive position to be a higher-level position. Consequently, new Irish tax 
                                                 
 55OECD, Guidance on the Implementation of Country-by-Country Reporting:  BEPS 
Action 13 [Online], available URL: www.oecd.org/tax/guidance-on-the-implementation-of-country-     
by-country-reporting-beps-action-13.pdf, 2018 (February, 14). 
 56Irish Tax and Customs, Country-By-Country Reporting Some Frequently Asked 
Questions (FAQs) [Online], available URL: https://www.revenue.ie/en/companies-and-charities/ 
documents/country-by-country-reporting.pdf, 2018 (December, 12). 
 57Ibid. 
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policies have been implemented since 2015 for representing a positive direction 
towards competition. 
 It is not totally surprising that another preferential tax regime, the KDB with 
an effective tax rate of 6.25%, has been established as an alternative one. It may be 
seen that the creation of the KDB regime is less beneficial than the phenomenon of 
Double Irish; nevertheless, it offers a viable alternative for Ireland. The low 6.25% 
and 12.5% corporate tax rate is one of the policies to convince companies to 
actually engage in R&D activities in Ireland. If this mission is completed, the growth 
of R&D capability may result in enormous advantages for Ireland in the long term 
and may be even greater than the former preferential regime.58 
 Other major tax incentives that Ireland offers under its IP regime are: 25% tax 
credit on qualifying R&D expenditures, in addition to the normal 12.5% revenue 
deduction available for the R&D expenditure; capital allowances on capital 
expenditure incurred on qualifying IP, up to a maximum deduction of 80% of the 
relevant IP profits; deductions for interest expenses incurred on borrowings to fund 
the acquisition of IP; and relief for foreign withholding tax suffered on royalty 
income.59 A combination of the IP-tax incentives might be considered as interesting 
alternatives due to the fact that it provides substantial benefits to IP holding 
companies which locate, exploit, and develop IP in Ireland.  
 Unfortunately, Ireland will face an enormous challenge to attract FDI from 
U.S. companies due to proposed changes in U.S. tax rules. In December 2017, the 
U.S. Senate gave final approval to the U.S. tax reform. Two days later, President 
Donald J. Trump brings it into effect by signing the new tax bill. The outstanding 

                                                 
 58Bernhard Gilbey and others, The Changing Landscape for IP Regimes Around 
[Online], available URL:  https://www.squirepattonboggs.com/~/media/files/insights/publications/ 
2015/12/the-changing-landscape-for-ip-regimes-around-the-world/21631--ip-regimes-around-the-
world-alert.pdf, 2017 (December, 5). 
 59Petrina Smyth, Jonathan Sheehan and Brendan O'Brien, Ireland’s Intellectual Property Tax 
Regime [Online], available URL: https://www.walkersglobal.com/images/Publications/Advisory/ 
2016/01.08.201_Walkers_Ireland_Intellectual_Property_Tax_Regime.pdf, 2018 (January, 15). 
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change in this bill is the reduction of corporate tax rate from 35% to 21%.60 As a 
result, it seems that U.S. companies have more incentive to invest in their own 
country. 
 Although some U.S. companies may be encouraged by the new U.S. tax rate, 
many academics hold the opinion that this change cannot produce a major effect 
to Ireland. Peter Vale, tax partner at Grant Thornton, explained that this is because 
the Irish tax rate of 12.5% is, approximately, half the U.S. tax rate of 21%.61 
Furthermore, Olivia Buckley, communications director at the Irish Tax Institute, 
stated that international operations remain necessary and essential for large U.S. 
companies and Ireland is still an attractive place for conducting such operations.62 
 
7. From “Double Irish” to “Single Malt” 
 
 The new Irish tax residency rules have been claimed as the abolition of the 
Double Irish scheme since Irish-registered companies can no longer be tax-resident 
in the classic tax havens, such as the Cayman Islands, British Virgin Islands and 
Bermuda. However, it may be doubted that this scheme will continue because the 
new rules can be excluded by exploiting the loopholes in double tax treaties, 
which, in some cases, could prevail over Irish’s domestic law.63 This means that the 

                                                 
 60Andy Khawaja, How Trump's Tax Plan May Affect Your Business [Online], available 
URL: https://www.forbes.com/sites/forbesfinancecouncil/2017/12/28/how-trumps-tax-plan-may-
affect-your-business/#16d6b37188c4, 2017 (December, 28). 
 61Cliff Taylor, Trump’s US Tax Reform a Significant Challenge for Ireland [Online], 
available URL: https://www.irishtimes.com/business/economy/trump-s-us-tax-reform-a-significant 
-challenge-for-ireland-1.3310866, 2017 (November, 30). 
 62Ibid. 
 63Ibid. 
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rules still let Irish-registered companies to be tax-resident in other jurisdictions that 
Ireland has a tax treaty with.64 
 One of feasible loopholes is the definition of tax residence included in the 
double tax treaties, which define Ireland’s tax resident by center of management 
and control. This definition includes double tax treaties between Ireland and other 
countries, such as Panama, Melta, Hong Kong, the United Arab Emirates, the 
Netherlands, and Belgium. By placing the center of management and control of a 
company in one of these nations, the company will not be taxed in Ireland and will 
become a tax resident elsewhere.65 
 Shortly after the announcement of the Irish Budget locking the door on the 
Double Irish in 2014, an alternative structure called the “Single Malt” was 
considered immediately by late 2014. The Single Malt scheme has been referred to 
as a replacement of the Double Irish or the “son of Double Irish.”66 This is due to 
the fact that it should still be possible to achieve the same results as the Double 
Irish.67 This scheme exploits loopholes found in the Malta-Ireland tax treaty, which 
retains the “place of effective management” residency test. Under the terms of the 
Malta-Ireland treaty, a company can be Irish-registered and a Maltese tax-resident 
company. Although MNEs with existing Double Irish scheme may not rearrange until 
the end of the 2021 deadline, an initial search presents that some major MNEs have 

                                                 
 64Christian Aid, ‘Impossible’ Structures: Tax Outcomes Overlooked by the 2015 Tax 
Spillover Analysis [Online], available URL: https://www.christianaid.ie/sites/default/files/2018-
02/impossible-structures-tax-report.pdf, 2017 (November, 20). 
 65Ibid. 
 66Bob Kiggins, BEPS-Double Irish/ Dutch Sandwich Hybrid Entity Mismatches–Part II 
of II [Online], available URL: https://www.culhanemeadows.com/7098-2/, 2016 (November, 19). 
 67Cantillon, Three Years of Silence on ‘Single Malt’ Tax Loophole Raises Questions 
[Online], available URL: https://www.irishtimes.com/business/economy/three-years-of-silence-
on-single-malt-tax-loophole-raises-questions-1.3293313?mode=sample&auth-failed=1&pw-origin= 
https%3A%2F%, 2017 (November, 16). 
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already set up Irish-registered but Maltese tax-resident companies: including LinkedIn, 
Microsoft, Zetiq Aesthetics, Allergan, etc.68 
 
8. Conclusion 
 
 In the pre-BEPS era, many MNEs had been attracted by the Double Irish and 
Dutch Sandwich tax regimes and had designed their IP ownership structures in 
Ireland. In the post-BEPS era, the Double Irish and Dutch Sandwich tax structures 
may become less feasible because of changes in the Irish tax residency rules. 
Ireland needs to maintain its status as an attractive place for investment by offering 
various tax incentives, including R&D tax credit regimes, IP capital allowance, and 
KDB, which is compliant to BEPS recommendation. Despite the issuance of BEPS 
Actions and changes to Irish tax policies, MNEs still need to escape the high amount 
of tax paid by exploiting benefits from tax loopholes, as evidenced from the 
existence of the alternative structure called Single Malt. Ireland has faced not only 
the challenge from MNEs but also the new challenge from new U.S. corporate tax 
rates as a tool for snatching companies’ investment. As lessons from Ireland, every 
government should bear in mind that tax planning structures-in the national and 
international tax law context-might be incessantly changed; therefore, effective 
strategies are needed in response to the existing and forthcoming events. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
 68Supra note 64. 
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Bitcoin Transactions: The New Frontier of  
Income Tax Evasion in Thailand 

 
Dr.Tan Weng Chiang David* 

 
Abstract 

 
 Bitcoin is this intangible cyberspace currency or money use in the purchasing 
and selling of goods and services. Thus far, governments and monetary regulators of 
many countries have defined Bitcoin as either a kind of currency or money or an 
asset. However, given that Bitcoin transactions take place solely in cyberspace with: 
each seller and purchaser identify by a string of numbers; and a blockchain or a 
cyberspace ledger keeping track of transactions, it is difficult for the tax authority to 
account for the identity of the income receiver and the amount of income derived 
from the transaction.  
 Tax authorities of different countries have attempted, in numerous ways, to 
grapple with the kind of income from Bitcoin transactions. However, these attempts 
may not help to properly tax the amount of income generated by each Bitcoin 
transaction in cyberspace. 
 This paper aims to: (1) Highlight the impacts of Bitcoin technology on a person’s 
desire to generate more income, make more profit and accordingly renders the 
responsibility to pay income tax; (2) Survey the meanings of Bitcoin as defined by 
the tax authorities of various countries and their attempts to tax income derived 
from Bitcoin transactions; and (3) Examine the adequacy of specific Thai income tax law 
in taxing income derived from transactions using Bitcoins, this includes considering 
the income tax provisions in a Royal Decree or Por Ror Gor Amending the Revenue 
Code (No.19) 2018. 
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1. Introduction 
 

Electronic commerce using cryptocurrency is the new frontier of income tax 
evasion. Cryptocurrency is define by Section 3 of the Royal Decree on Digital Asset 
Business B.E. 2561 (2018) (“DAB”) as “An electronic data unit created by an 
electronic system or network with the objective of using as a medium of exchange 
for the acquisition of goods, services or other rights…”  With the explosion of the 
news on panama and paradise papers to the world, income tax evading has now 
shifted to take place in cyberspace at an alarming rate, rather than hiding income in 
shell companies located in tax haven countries. 

In recent years, the most transacted cryptocurrency is Bitcoin. In comparison 
with other cryptocurrencies, Bitcoin has an average daily 261,710 transactions in the 
last quarter of 2016 and for the period between January to February 2017 an 
average daily 286,419 transactions, Ethereum, the second most transacted 
cryptocurrency, has 42,908 average daily number of transactions in the last quarter 
of 2016 and for the period between January to February 2017 47,792 average daily 
number of transactions.1 and2 This making Bitcoin the most popular cryptocurrency 
in electronic commerce. Given this popularity, this paper will focus on Bitcoin 
instead of cryptocurrency in general when discussing in a global context. On 
discussing and analyzing specifically in a Thailand context, since the author cannot 
gather any academic research data on Bitcoin’s popularity in Thailand for 2016 and 
2017, the word ‘cryptocurrency’ is used instead. As we shall see, given that Bitcoin 
transactions with its blockchain technology taking place in an intangible cyberspace 
i.e. “A descriptive term for the cryptocurrency geography of the online 

                                                 
1Garrick Hileman and Michel Rauchs, Global Cryptocurrency Benchmarking Study 

(Cambridge: Cambridge Centre for Alternative Finance, Judge Business School, University of 
Cambridge, 2017), p. 20. 

2Bitcoin has also dominated the increase in the total cryptocurrency market 
capitalization for the period from February 2016 to March 2017 - rising from around 7 Billion U.S. 
Dollars to almost 25 Billion U.S. Dollars. Ibid., p.16.   
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world.”3, its anonymity on sellers and buyers, fast transaction speed, easy set-up 
and tax-free features is causing sale and purchase of goods and services using 
cryptocurrency to grow at an exponential rate. 

While various governments of the world and their monetary authorities try to 
grapple with defining what is a cryptocurrency and Bitcoin, its economic and tax 
implications, millions of Bitcoin transactions are taking place in cyberspace minute-
by-minute free of income tax being levied and undetected. A Bitcoin transaction in 
this paper means any kind of selling and buying involving Bitcoin (“Bitcoin 
Transaction”). It should be noted here that this paper does not deal with 
cryptocurrency issued on a centralized basis or from a network that branches out 
from a central point i.e. currency issued by an identifiable central administrator, 
organization, governmental entity etc. This paper deals only with decentralized 
Bitcoin cryptocurrency i.e. a cryptocurrency that can be bought directly from any 
anonymous seller in cyberspace. This reason for this focus is that a cryptocurrency 
bought from decentralized networks in cyberspace can be obtained promptly – 
without having to go through a medium thereby allowing the subsequent Bitcoin 
Transaction to take place earlier. This kind of Transaction can take place at any 
minute, at any location in the world, including its underlying income tax evasion. 
This nature provides the potential for such Transactions to be popular and 
commonplace.        

On May 13, 2018 a Royal Decree or Por Ror Gor Amending the Revenue Code 
(No.19) 2018 (“Royal Decree”) comes into effect. This Decree provides for the kind 
of income tax and the tax rate to be levied on a transaction involving Bitcoin. This 
paper will consider the Royal Decree and discuss the enduring challenges post by 
Bitcoins, despite this new law.  

Given that paying income tax is not only a legal obligation but a 
responsibility of ALL income earners to contribute to the public purse and thus 
relieving somewhat the burden of all taxpayers and provide for building public 

                                                 
3Peter J. Dyson, The PC User’s Essential Accessible Pocket Dictionary, 2nd ed.       

(San Francisco: Sybex, 1995), p. 135. 
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infrastructures and facilities, funding for the poor, health care and the aging 
population, any shortfall in income tax measures should be addressed or risk tax 
evasion.    
  
2. History of Bitcoin and its Social Impact 

 
Bitcoin is a cryptocurrency in cyberspace created by a programmer or a 

group of programmers using the pseudonym Satoshi Nakamoto, he or they own the 
source code of the Bitcoin software. Bitcoin currency does not have to rely on the 
support and approval of transactions by a financial institution or any third party: 
“…allowing any two willing parties to transact directly with each other without the 
need for a trusted third party”4. Also, cryptography is used to encode each Bitcoin 
transaction, and this allegedly protects users from fraudulent practices 5 . 
Cryptography is defined as, “…the computerized encoding and decoding of 
information.”6 These are the strengths of Bitcoin Transactions. On the other hand, 
such encoded Transactions with Bitcoins are used for payments of illegal goods and 
services, laundering of monies made from such payments and evasion of income 
tax payments.  

Users of the Bitcoin network are first required to download a necessary 
software that creates a digital wallet. This wallet provides the user with a unique 
user’s address and two keys i.e. one ‘public’ and one ‘private’ key. The public key 
is an address for other users wishing to transfer Bitcoins to the user. The private key 
is used by the user to authorize access to the Bitcoins in the wallet. All Transactions 
with other users are recorded and broadcasted on a public ledger known as a 

                                                 
4Satoshi Nakamoto, Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System [Online], available 

URL: https://bitcoin.org/bitcoin.pdf/, 2018 (May, 17). 
5Patrick McLeod, “Taxing and Regulating Bitcoin: The Government’s Game of Catch Up,” 

CommLaw Conspectus: Journal of Communications Law and Technology Policy 22, 2 (2014): 
381. 

6Merriam-Webster. Cryptography [Online], available URL: https://www.merriamwebster. 
com/dictionary/cryptography/, 2018 (May, 1). 
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Blockchain (“Blockchain”)7. This Blockchain is interconnected with other Blockchains 
in cyberspace so that selling and buying do not have to just transact within one 
Blockchain, but interconnected with sellers and buyers in other Blockchains as well 
– a decentralization of networks. The very first Blockchain is presumably started by 
Satoshi Nakamoto. Both the public and private keys are represented by a string of 
numbers on a Blockchain, this is the encoding in Bitcoin Transactions that provide 
the anonymity shield against law enforcement authorities for money made from 
illegal activities and the Revenue Department of Thailand (“RD”) for income tax 
evasion. 

Income tax evasion here and in this paper refers to a person knowing that 
he, she or it has to pay income tax but deliberately avoid paying tax knowing that 
this avoidance is unlikely to be detected and punished8. 

Similar to the Internet, the Blockchain in cyberspace branches out to various 
sellers and purchasers – as with the Internet, a massive global network linking up 
users interconnecting users. They do not arise from one single thought or action of a 
person that develops but just a network of interconnectedness. The French 
philosopher Gilles Deleuze and psychiatrist Felix Guattari refers to this as a rhizome, 
a branching out from a center, ever expansion of connectedness with no single 
initiation or thought that develops or advances. In their essay “A Thousand 
Plateaus” they state that a rhizome begins “…from a ramified surface extension in 
all directions…”9. They described the rhizome as having a few distinct characteristics 
or principles, which by analogy apply to our culture and a person’s intellectual 
development today. The first is the principle of connections: “…any point of a 
rhizome can be connected to any other, and must be. This is very different from the 
tree or root which plots a point, fixes an order.” and makes connections upwards 

                                                 
7Patrick McLeod, op. cit., p. 382. 
8Aleksandra Bal, "Chapter 14: How to Tax Bitcoin?," in Handbook of Digital Currency: 

Bitcoin, Innovation, Financial Instruments, and Big Data, ed. David Lee Kuo Chuen (San Diego, 
CA: Academic Press, 2015), p. 272. 

9Brian Massumi, trans., A Thousand Plateaus, by Gilles Deleuze and Felix Guattari 
(Minneapolis: University of Minnesota Press, 1987), p. 7. 
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from the root10. Another rhizome characteristic is described by Deleuze and Guattari 
as multiplicity: “Multiplicity” that it ceases to have any relations to the One...”11 In 
other words, the nature of the rhizome does not change; it just multiplies and 
multiplies with interconnections branching out in every possible direction without 
any hierarchy. Though its nature does not change, multiplicity ceases to have a 
relation to a pivotal rhizome, it is a process that does not have a beginning or end. 
A Blockchain which facilitates and records transactions of sellers and buyers has the 
same rhizomatic characteristics of connections and multiplicity. The Blockchain 
connects a seller and buyer to enable a sale contract to take place and it connects 
out to multiple Blockchain interconnections, it is not from a pivot point that 
branches upwards but extends out to connect with multiple others of the same 
nature i.e. Blockchains at the same level. This kind of connectivity therefore has no 
beginning or end, it just keeps connecting.  

As argued by Deleuze and Guattari in their essay, this interconnection is a 
never ending extending out, interconnecting with other rhizomes or Blockchain on 
one flat level. Though Blockchain connections appear to be growing, its nature 
remains unchanged, there is no chronological or hierarchical growth upwards from 
one point. There is only propagating and multiplying on a flat level - a plateau. An 
ever expanding plateau of selling and buying driven by the desire to make more 
profit rather than gaining intellectual growth. 

Furthermore, Bitcoin technology reduces space and accordingly time for a 
seller and buyer to transact, this reduces the possibility of well thought out decision 
making, examination of goods and services. The world in which business is 
conducted becomes a lot smaller with poorer decision making ability in buying and 
selling.  

Bitcoin technology is not free as it appears, we need to pay for the Internet 
services to get connected to the technology, as more transactions and regulating 

                                                 
10Brian Massumi, trans., Ibid., p. 9. 
11Ibid., p. 7. 
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takes place, we have to buy more expensive hardware and software to keep it 
operating, also invests in the training of updating and enhancing the necessary skills 
required for using the technology. These means making more money to pay for 
these.  

Companies and employees who do not invest and update their knowledge 
and skills with the development of the Bitcoin technology will lose out in business 
competition or lose their jobs. Perhaps invest is not the fully appropriate word to 
use here because, with the continual advancement of the technology, the only 
return to be obtained from buying into training or education for knowledge and 
skills is by generating more income from sales of goods and services. The Bitcoin 
related software and hardware (if any) is difficult to be sold off because people 
want to buy the most up to date technologies. Accordingly, Bitcoin technology of 
the past will be worth lesser. 

Desire to make more and more profit is carry out by interconnectedness and 
speed in Bitcoin Transactions. Bitcoin technology therefore enables the driving of 
exponential growth in sale and purchase transactions on a daily basis, this leading to 
lesser human interactions replacing by more greed to receive more income, 
completely undisclosed to the tax authorities. Countries may increasingly suffer 
from losses in income tax that should have been levied and collected. 

Given these negative intellectual, technological and taxation impacts of 
Bitcoin technology, they justify tax to be levied on income derived from Bitcoin 
transactions.  
 
3. Pro-activeness of Foreign Governments 

 
Part of the sovereignty of a country is to have laws that provide for the 

needs of its people. After all, the people elected the government of the state and 
the state is entrusted to represent its people. The current tax laws of many 
countries do not seem to have laws that ensure proper taxation on income from 
Bitcoin Transactions. As a result, tax free income may be made on a greater and 
greater scale as sellers and service providers opt for Bitcoins transactions, rather 
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than currency or money transactions. The public purse therefore becomes 
substantially poorer, accordingly affecting funding for infrastructure building, health 
care, the aging population, the poor etc. 

Governments of various countries have started to grapple with 
cryptocurrency and Bitcoins by first deciding on what is Bitcoin? If it is deemed an 
intangible asset then capital gains tax should be levied when trading in for real 
currency or if it is considered a currency or money, then income tax should be 
levied on the proceeds from all sales and purchases of goods or services using 
Bitcoins. I will now survey the considerations of various countries here: 

The 2013 Annual Report to Congress, the United States Taxpayer Advocate 
considered the need to issue guidance addressing tax treatment of digital or 
cryptocurrency, as this is a serious problem facing the Inland Revenue Service 
(‘IRS’). The National Taxpayer Advocate recommended for the IRS to answer the 
following: When receiving or using digital currency generate gains or incur losses, 
will the gains be taxed as income or as capital gains, and what information 
reporting, withholding and record keeping requirements apply to cryptocurrency 
transactions?12 

In March 2013, a department of the US Treasury, the Financial Crimes 
Enforcement Network (‘FinCen’) clarifies that persons creating, obtaining, 
distributing, exchanging, accepting or transmitting cryptocurrencies  must be 
registered as money transmitters with the FinCen under the rules on money-
services business13. On March 25, 2014, the IRS issued a notice stating that 
cryptocurrency or digital currency is treated as property and not as a currency 
for US federal tax purposes. Therefore the general tax principles that apply to 
property transactions also apply to transactions using digital or cryptocurrency. It 
is further clarified that a tax payer who receives a cryptocurrency as payment for 

                                                 
12Aleksandra Bal, op. cit., p. 280. 
13Ibid.  
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goods or services must accordingly include the fair market value of the 
cryptocurrency in computing gross income. 

On December 3, 2013, the central bank of China and other government 
ministries and commissions jointly issue the Notice on Precautions against the 
Risks of Bitcoins. Defining it as a special kind of cryptocurrency commodity and it 
is not a currency. Therefore, it should not be circulated and used in the market 
as a currency or money. Bank and other payment institutions in China are 
therefore prohibited from buying and selling with Bitcoins and cannot price 
goods and services in Bitcoin currency14. 

In the U.K., the Revenue and Customs Department, issued a Revenue and 
Customs Brief 09/14 of March 3, 2014 stating that income received from 
activities involving Bitcoins and other similar cryptocurrencies is subjected to the 
general rules on income tax and capital gains tax15. 

In April 2013, the Canada Revenue Agency (“CRA”) announced that Bitcoin 
users have to pay tax on transactions. The rules on barter transactions apply to 
the transactions involving Bitcoin i.e. Bitcoin(s) in exchange for goods and 
services, while the legal provisions on trade in securities applies to Bitcoins 
bought and sold for speculative purposes16. 

The Inland Revenue Authority of Singapore (IRAS) explained that if digital 
currencies are used to pay for goods or services, the transaction, as far as 
income tax is concerned, will also be regarded as a barter trade17. 

The Finnish Tax Authority (Vero Skatt) clarifies its treatment of Bitcoin for 
income tax purposes in a notice issued on August 28, 2013. This notice provided 
several examples on how to calculate taxable income from Bitcoin transactions. 
For profits derived from sales of Bitcoins for real currency will be taxed as 

                                                 
14Aleksandra Bal, Ibid., p. 278. 
15Ibid., p. 279. 
16Ibid., p. 278. 
17Ibid., pp. 279-280. 
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capital gains. However, the Vero Skatt regards Bitcoin neither as a currency nor 
as a security18. 

On March 25, 2014, the Danish tax authorities (SKAT) explained that Bitcoin 
cannot be regarded as a currency or a legal tender since it is not subjected to 
regulating by a central bank and cannot be withdrawn from circulation. 
Taxpayers who uses Bitcoins in buy and sell of goods and services in its ordinary 
course of business are subjected to the general rules on income tax i.e. profits 
are taxable and expenses are deductible. But changes in the value of Bitcoins 
and its exchange rate fluctuations should not be subjected to tax on its capital 
gain.19 It remains to be seen how the profits from using Bitcoins in the selling 
and buying of goods and services will be taxed. Given that the selling and buying 
with Bitcoins takes place in cyberspace, how can such transactions be 
accounted for to SKAT and henceforth how will the profits thereof be taxed?  

Judging from the efforts that the governments in various countries have 
come up with, it seems that they are still playing catch-up on taxing income from 
Bitcoin transactions. Defining and categorizing Bitcoin as a currency or an intangible 
asset or income may have not taken into consideration the singular and 
decentralized cyberspace medium of Bitcoin transactions and the anonymity 
provided to sellers and buyers. An intangible asset can be easily moved in a singular 
and decentralized cyberspace to another location and the Blockchain technology 
that facilitates a Bitcoin transaction maintains anonymous the identities of the seller 
and buyer thereby renders the income unaccounted for. These may result in a fair 
amount of income tax evasion. Before discussing these in detail, it is necessary to 
first explore where income tax should be levied on transactions using Bitcoins. 

 
 
 

                                                 
18Aleksandra Bal, Ibid., p. 278. 
19Ibid., p. 279. 
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4. Income Tax Levy on Transactions Using Bitcoins  
 

Income deriving from transactions using Bitcoins can come from two kinds of 
transactions: (1) Income from sale of goods and services in cyberspace, whether 
recorded in a Blockchain or not; and (2) Income deriving from Bitcoins exchange into 
real Baht currency or trading in of Bitcoins to get real Baht currency in return.  

In the first kind, Bitcoin is used as a form of currency in cyberspace for the 
sale and purchase of a good or service, for example, the purchasing of a handbag 
from a seller or paying for consultation fee to a doctor. Given that the Blockchain 
maintains the accounting on these transactions, the profit realized from the sale 
transaction is also recorded there. In the second kind, when the Bitcoins are traded 
in for real Baht currency, there is income derived as a form of capital gain, if there is 
an increase in the value of the Bitcoins in comparison to Baht currency. For 
example, Mr. A used 100 Baht to buy 10 Bitcoins on February 1. On April 1 Mr. A 
traded in his 10 Bitcoins and received 150 Baht. Mr. A has realized a capital gain of 
50 Baht. This is the income in the second kind, income from selling Bitcoin as an 
asset. Tax should be levied on income derived from both cases i.e. income derived 
from using Bitcoin as a currency for a sale and purchase transaction and income 
derived from selling off Bitcoin as an asset or a capital gain.  

Referring also to the attempts by the various governments in the preceding 
section in defining Bitcoin and cryptocurrencies as an intangible asset or currency or 
both, we need to clarify here that defining Bitcoin as a currency or money is 
applicable to the first kind of transaction and defining Bitcoin as an asset or 
commodity is applicable to the second kind of transaction. Though the author is 
doubtful as to how Bitcoin can be considered a currency when it is not regulated by 
a central bank and is therefore not a legal tender. The quantity of Bitcoins in the 
market is not released or withdrawn by a central bank. This view is also echoed by 
the Danish tax authority (SKAT). 

The Thai personal and corporate income tax laws do provide for tax to be 
levied on income from both sale of goods or services contract and capital gains. 
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However, there is no specific personal and corporate income tax law on sale of 
goods and services using Bitcoins or cryptocurrency.  

Having said that, income derived from any kind of Bitcoins or cryptocurrency 
transaction by an individual person (not juristic person) can be considered as an 
assessable income for withholding personal income tax. Referring to Section 39 of 
the Thai Revenue Code (“TRC”), income that is subjected to tax or assessable 
income for tax means: “Such income also includes a property or any other benefit 
received which may be computed into a monetary value…” and  Section 40 (8) of 
the TRC provides for assessable income for withholding personal income tax: 
“Assessable income is income of the following categories…Income from business, 
commerce, agriculture, industry, transport or any other activity …The amount of tax 
under paragraph one, which is paid for by the payer of income or by any other 
person on behalf of taxpayer…” This is income tax at the source of the income or 
the payer of income has the duty to withhold tax and make payment of tax for the 
receiver of income. Income received from Bitcoin transactions can be an assessable 
income because it is income from “…any other benefit received…” or “…any other 
activity…”. Therefore, under the current tax laws, personal income derived from the 
sale of goods and services using Bitcoins or cryptocurrency can be subjected to 
personal withholding tax under the provisions of Sections 39 and 40(8) of the TRC. 

On evading payment of personal income tax, Section 27 of the TRC provides 
that; “A person failing to pay or remit tax…shall pay surcharge of 1.5 percent per 
month or a part of a month of the amount of tax payable…” The criminal penalty 
comes in Section 37 Bis for “A person intentionally failing to file tax returns …in 
order to evade or in an attempt to evade tax, shall be subjected to a fine of not 
exceeding five thousand Baht or an imprisonment for a term not exceeding six 
months or both” Though this is prescribed with imprisonment penalty, in terms of 
obtaining evidence to prove the crime, enforcement of Section 37 Bis is quite 
another matter. Any payer of income under Section 40 (8) has to complete a 
withholding tax return form – a Por Ngor Dor form. This form is filed at the RD and 
the tax withheld is paid there, the tax return form confirms and evidenced that tax 
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has been withheld by the payer of income and the seller has received income. 
Enforcement of the law is futile if the individual payer of income does not file a Por 
Ngor Dor tax return form. Without receipt of this tax return form, the RD would not 
know and has no evidence that a sale transaction had taken place. 
 
5. Royal Decree on Digital Asset  

 
Taking into consideration the: Threat to public safety posed by 

cryptocurrency being used as the currency for money gain from criminal activities 
and for money laundering channels – with the help of Blockchain technology; Its 
impact on the Thai economy from unaccounted for cryptocurrency transactions in 
cyberspace; and The public confusion on whether a cryptocurrency is a legally valid 
currency or asset or both, the Thai government invokes Section 172 of the Thai 
Constitution 201720 to passed two Royal Decrees i.e. the DBA and the Royal Decree. 
These Decrees have the same legal effect as binding laws. According to the Royal 
Decree or Por Ror Gor that came into effect on May 13, 2018, a 15% personal 
withholding tax is levied on the gains derived from trading in or exchanging 
cryptocurrency for real currency i.e. Baht currency. The tax withheld by the payer of 
income is for the capital gain from investing in the cryptocurrency and selling away 
the cryptocurrency for real currency. Accordingly, the Decree goes on to provide for 
inclusion to be made to the relevant sub-section of Section 40 of the TRC on 
withholding tax on capital gain.  

However, the Decree has no provision on withholding tax being withheld by 
a payer of income for sale of goods and services using cryptocurrency as the 
currency. This implies that the current laws on withholding tax for sale of goods and 
                                                 

20“For the purpose of maintaining national or public safety or national economic 
security, or averting public calamity, the King may issue an Emergency Decree which shall have 
force as an Act.  

The issuance of an Emergency Decree under paragraph one shall be made only when 
the Council of Ministers is of the opinion that it is an emergency of necessity and urgency which 
is unavoidable. In the subsequent sitting of the National Assembly, the Council of Ministers shall 
submit the Emergency Decree to the National Assembly for its consideration without delay....”  
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services in general apply i.e. Sections 39, 40(8), 27 and 37 Bis of the TRC discussed in 
preceding section.  

On March 28, 2018 the Minister of Finance of Thailand, Mr. Apisak Tantivorawong 
confirmed that the Royal Decree will also provide for a 7% value added tax (“VAT”) 
payable by investors who buys and sells cryptocurrencies. This 7% VAT is exempted 
if the trading of cryptocurrency is carried out through exchanges. However, investors 
are required to pay the 7% VAT if no capital gains are realized.21 In the Decree that 
came into effect on May 13 there is no provision on VAT payable by investors who 
buy and sell cryptocurrencies. We can only presume here that the current laws on 
VAT apply.  

VAT is the tax levied on the value added to all goods i.e. tangible and 
intangible properties and services a person or juristic entity purchased per month. As 
provided in Sections 85 and 85/1 of the TRC: any seller of goods before 
commencing business or within 30 days after income exceeds 1,800,000 Baht must 
register himself, herself or itself as a VAT registrant. Such seller of goods, which 
includes intangible property, is a person or a juristic person selling goods or 
providing services in the course of his, hers or its business. According to Section 78 
of the TRC a 7% VAT is payable by the buyer of goods or services or input VAT. This 
VAT received by the seller is the output VAT of the seller. Section 82/3 of the TRC 
provides that if the output VAT exceeds the input VAT i.e. VAT paid by the seller 
when he, she or it purchases goods or services from others per month, the seller 
shall pay the excess collected output VAT to the RD. However, if the seller’s output 
VAT is less than his, hers or its input VAT, then the difference is the seller’s tax 
credit and is refundable by the RD.  VAT is therefore a tax on the excess value 
added to the goods or services we sell to others. Therefore, it can be concluded 
that applying the existing laws on VAT, VAT is applicable to both sale of goods and 

                                                 
21Bangkok Post, Draft Decree on Digital Assets Approved [Online], available URL: https://www. 

bangkokpost.com/business/finance/1436159/draft-decree-on-digital-assets-approved/, 2018 (April, 17).  
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services using cryptocurrency as a currency and the sale of cryptocurrency as an 
intangible property. 

 
6. Anonymity Provided by Blockchain Technology and Singularity of the Cyberspace 

 
The current Thai corporate and personal income tax laws, including the 

Royal Decree, do not provide any indication on tackling the two following ways of 
income tax evasion. The author believes these two ways are difficult to tackle 
because they are made possible by the inherent strengths that Blockchain 
technology provides and facilitates.   

In the event of a sale and purchase of goods or services transaction between 
two individual persons, the identity of the seller and buyer is unknown to the RD 
when the buyer and payer of the income does not withhold tax and file the Por 
Ngor Dor withholding tax return form to the RD. When the same transaction takes 
place in the medium of cyberspace using cryptocurrencies, it gets even more hidden 
from the RD. Each seller and buyer registered to a Blockchain is known and 
identifiable to all only by a string of numbers, an encoding. Every sale and purchase 
transaction made is recorded on the Blockchain and with a string of numbers 
representing a seller and a buyer respectively. The numbers are encoded for the 
sellers’ and buyers’ records only. Due to this kind of anonymity and record keeping 
provided by Blockchain technology in cyberspace, individual buyers and sellers in 
cyberspace do not have to keep accounts on each individual sale and purchase 
transaction taken place through the Blockchain, much less withhold tax for the RD. 
As a result, income derived from such sale and purchase of goods and services, 
including any expenses incurred thereof, remain undisclosed to the RD. 
Cryptocurrency technology had provided an anonymity shield to what may be 
already a widespread practice i.e. individual sellers avoiding paying income tax. 

However, if the purchaser is a juristic person, for example a company, and it 
purchases from a seller, the purchaser will have to submit a tax return form or Por Ngor 
Dor form to the RD on withholding income tax. This tax return form evidenced to 
the RD that a sale and purchase transaction has taken place. Furthermore, Section 
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68 of the TRC requires all juristic persons to file an annual income tax return form – 
Por Ngor Dor 50 form within one hundred and fifty days from the closing day of the 
accounting period. Section 69 provides for this form to show items necessary for tax 
calculation in the accounting period i.e. income, expenses, net profit and other 
information together with a balance sheet, an operating account, a profit and loss 
account etc. The payment made by a company for the purchase of a good or 
service or a cryptocurrency shall be recorded as expense in the operating account 
and profit and loss account. As a result, the RD will know about the transaction 
from the tax return form and the financial statements submitted by the purchasing 
company. This is not the case with individual sellers and buyers, individual sellers 
and buyers can choose not to issue any tax return form on withholding personal 
income tax and further hide their identities behind the anonymity shield provided 
by Blockchain technology. Given this, a sale and purchase of good or service 
transaction between an individual seller and buyer may proceed completely 
unknown to the RD thereby evading the need to account for income received and 
payment of personal income tax.    

Secondly, investors of cryptocurrencies i.e. individual persons and juristic 
entities who anticipates capital gain from their cryptocurrencies investments may 
not want to buy and trade in their cryptocurrencies for real currency in Thailand 
because of the 15% withholding tax22 or any withholding tax rate that they deemed 
too high. Given the borderless and country-less features of Blockchain technology in 
a singular cyberspace, investors will not purchase and sell their cryptocurrencies for 
real Baht currency in Thailand. Investors will buy and sell their cryptocurrencies at a 
jurisdiction where there is lesser or no capital gains tax payable. This shying away of 
investors may substantially reduce the sale of Bitcoins and other kinds of 
cryptocurrencies in Thailand, thereby, affecting the Thai economy and loss of 
                                                 

22Mr. Korn Chatikavanij, a former Finance minister of Thailand from 2009 to 2011, has 
said that the withholding tax on investing in digital assets will lead to new businesses moving 
their start-ups to other countries. Initial Coin Offering (ICO) by companies can be moved to 
Singapore to raise funds there as there is no capital gains tax there. From Bangkok Post, Ibid.  
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potentially collectable income tax and VAT. This in turn results in a smaller public 
purse and henceforth creates a heavier tax burden on people. 

Newly enacted law(s) on taxing transactions using cryptocurrencies must 
address income tax evasion at the very point it happens, not just a law providing for 
taxing transactions. Unfortunately, for now, it seems that the technology of the 
Blockchain and a singular cyberspace are preventing the law from doing just that. 

 
7. Tracking Cryptocurrency Transactions 
 

If technology can also develop as far as tracking cryptocurrency transactions, 
it will accordingly allow the RD to track and tax these transactions. The current 
computing technology in normal computers does not have the ability to monitor or 
track transactions using cryptocurrencies via a Blockchain. However, advancements 
are being made towards building a quantum computer or super computer which, in 
addition to other abilities, may have the ability to track online systems and their 
stored information. When such a quantum computer does gets developed and 
build, it probably will have the ability to monitor and track transactions that go 
through the Blockchain. Given this, it will be a valuable technology for the RD to 
invest in and use in due course. 

The normal computer that we have today stores or encodes a quantity of 
data in binary bits of ‘1’ or ‘0’.  In terms of a sphere, these represent only two 
poles of the sphere. However, a quantum computer has the ability to store data 
that represents all points of the sphere or the data is stored in quantum bits or 
quabits23. This simply means that data can be stored and exist in more than one 
state at a time, or the quabits can exist at any point of the sphere. Therefore, a 
computer using these quabits can store and process a much larger amount of data 
and using less energy than a normal computer. 

                                                 
23The word quantum comes from quantum physics in its study of the ability of 

subatomic particles to exist in more than one state at any time.  
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Also, quantum computer has the ability of finding very large prime numbers. 
“Since prime numbers are so important in cryptography, it’s likely that quantum 
computers would quickly be able to crack many of the systems that keep our 
online information secure”24. This can include cryptocurrency related systems and 
Blockchains which maintain the anonymity of sellers’ and buyers’ identities and 
their transactions. 

Given the super power of a quantum computer, it may have the 
technological ability to detect the identities of the seller and buyer in a Blockchain 
and the transaction(s) they engaged in. Also, possibly gain access into investors’ 
records who have exchanged their cash for cryptocurrencies and vice versa at an 
exchange outside Thailand. The current software technology is not adequate to 
track cryptocurrency transaction, neither does it have the capacity to track the 
infinite and interconnected cryptocurrencies transactions held together by 
Blockchain technology. Therefore, unless and until a quantum computer (or other 
technology with a similar ability) gets fully developed and build, there is no 
possibility to track cryptocurrencies transactions taking place in cyberspace and 
levying income tax on these transactions.  
 
8. Conclusion 
 

Governments should not yield to increasingly sophisticated cryptocurrency 
technology and the anonymity of sellers and buyers it provides. But clarifying 
whether cryptocurrencies are intangible assets or currency so as to be able to levy 
withholding tax on capital gain and VAT may be falling short of addressing income 
tax evasion. These tax measures may chase away cryptocurrencies transactions from 
Thailand and resulting in more income tax evasion, and lesser tax collected by the 

                                                 
24Abigail Beall and Matt Reynolds, What are Quantum Computers and How do They Work, 

Wired Explains [Online], available URL: http://www.wired.co.uk/article/quantum-computing-
explained/, 2018, (February, 16). 
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state25. With the anonymity that Blockchain technology provides and the vast, 
singular and decentralized cyberspace, investors of cryptocurrencies will move to 
purchase and sell their cryptocurrencies at an exchange outside Thailand that has 
no or very little capital gains tax, while sellers and buyers will continue to hide 
behind the Blockchain anonymity shield when selling and purchasing goods and 
services. The Royal Decree is instead compelling sellers, buyers and investors to use 
Blockchain technology for income tax evasion outside Thailand.  

Perhaps, instead of focusing on taxing income derived from a cryptocurrency 
transaction, it may be more effective to openly embrace cryptocurrencies 
transactions by allowing these transactions to take place in a single government 
operated cryptocurrency exchange and a single government operated market for 
business transactions using cryptocurrencies i.e. sale and purchase of goods and 
services using cryptocurrencies. These two government regulated exchange and 
market would invest in the Blockchain technology on a scale that facilitates the 
sales and purchases of goods and services and the exchange of real currency to 
cryptocurrencies or vice versa or the exchange of one cryptocurrency for another. 
Financial intermediaries, who are experienced with these kinds of transactions, can 
register themselves at these exchange and market as licensed intermediaries. Lower 
income tax rates are levied on the cryptocurrencies transactions conducted in both 
the exchange and the market.  

The two governmental regulated and operated cryptocurrency exchange and 
market can better address the threats to public safety posed by cryptocurrency 
being used as the currency for money gain from criminal activities and for money 
laundering channels and the impacts to the Thai economy from unaccounted for 
cryptocurrencies transactions i.e. the aims of the two Royal Decrees. As all sellers 
and buyers, including their intermediaries, are registered and approved by the 
exchange or the market or both and having to account to the exchange and market 

                                                 
25Martin Young, Dark Days Loom for Thailand’s ICO Industry, but Individual Crypto 

Tax Waived [Online], available URL: https://www.newsbtc.com/2018/05/15/op-ed-dark-days-
loom-for-thailands-crypto-industry/, 2018, (May, 18). 
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for all their sale and purchase transactions, money or cryptocurrency gain from 
criminal activities or is in the process of being laundered may have a greater 
possibility of being detected or prevented.  Secondly, the single government 
regulated and operated exchange and market can facilitate better liquidity for 
cryptocurrencies as all transactions are conducted in one place rather than in 
scattered exchanges and markets. Also, this provides a clearer picture on the supply 
and demand for cryptocurrencies and goods and services transacted with 
cryptocurrencies as this is reflected in their prices and quantity traded in the 
exchange and the market. Lastly, with more specific importance for this paper, 
having cryptocurrencies transactions carrying out under an exchange and a market 
oversee, regulated and operated by the government, rather than in scattered and 
decentralized exchanges and markets, this justifies lowering the Thai income tax 
rates, provides better accountability on tax payment as the tax is paid to the RD at 
the exchange and market thereby reduces Thai income tax evasions.  

The solution to income tax evasion lies not in solely tightening up tax laws, 
but also in facilitating and creating supply, demand, prices and quantity of goods, 
services and cryptocurrencies and liquidity for cryptocurrencies. Also, more 
attractively, reduced income tax rates. The DAB goes as far as to provide for the 
meaning of an exchange for sale and purchase of digital asset, this including 
cryptocurrency. Section 3 of the DAB provides: “A Digital Asset Exchange means a 
center or a network established for the purpose of purchasing, selling or exchanging 
digital assets, operates by matching or arranging the counterparty or providing the 
system or facilitating a person who is willing to purchase, sell or exchange of digital 
assets to able to enter into an agreement or match the order, the normal course of 
business,…” It further provides in Section 26 that an operator of a digital asset 
business, this including a Digital Asset Exchange, must have received approval to 
operate from the Minister of Finance with recommendation from the Securities 
Exchange Commission (“SEC”) and Section 27 states that the approved operator of 
the Exchange shall comply with the rules, conditions and procedures as specified in 
the notification of the SEC. Such approval granted to an operator of Digital Asset 
Exchange is granted to anyone who satisfies the requirements of the Minister of 
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Finance and SEC. This may give rise to a situation where approved operators of 
Exchanges being scattered or decentralized, rendering opportunities for cryptocurrencies 
associated with criminal activities, money laundering channels and failure to detect 
or prevent income tax evasion to arise. Secondly, having multiple Exchanges rather 
than one Exchange does not facilitate the required supply, demand and liquidity of 
cryptocurrencies that a single exchange can provide to sellers and buyers. Thirdly, 
the multiple exchanges will have varying exchange rates for exchanging real money 
to cryptocurrency or vice versa and for exchanging one cryptocurrency for another 
cryptocurrency. This will cause certain sellers in one exchange to have to pay a 
higher capital gains tax while sellers in another exchange pay lesser tax.  

In the DAB there is no provision on the setting-up, regulating and managing 
of one cryptocurrency exchange by a responsible Ministry or government department, 
neither is there any provision for the setting up and regulating of a market for the 
selling and buying of goods and services using cryptocurrencies. This may, in the 
long term, render the DAB a futile attempt to prevent income tax evasion. Clear 
legal provision on the setting-up of a cryptocurrency exchange and a market places 
the obligation on the Finance Ministry to do so, this is crucial to facilitating, regulating 
and effective taxing of all kinds of cryptocurrency transactions under one roof.  

After having the cryptocurrency exchange and market in place and operating, 
any kind of Thai income tax evasion ought to be slapped with heavy criminal 
penalties to deter income tax evasion. Yes, the criminal law should provide for 
income tax evasion as a crime, carrying criminal penalty i.e. the possibility of 
spending time in prison if convicted. The police will have to work closely with the 
RD to investigate and gather evidence to dispense with the burden of proving tax 
evasion. Also, a crime begs the use of extradition treaty for a tax evader located 
outside Thailand. This is very applicable to cryptocurrencies transactions as one 
party may be located overseas. These beg the question of: does the government 
want to seriously put a stop to income tax evasion by cryptocurrency transactions? 
It is a social responsibility to pay tax. However, given that income tax evading has 
been epidemic over many years – the parking of money in tax haven countries with 
offshore bank accounts and now with cryptocurrencies and Blockchain technology, 
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categorizing clearly income tax evasion as a crime will not only carry imprisonment 
penalties and act as a deterrent, but also hopefully compels rigorous enforcement 
of the law by the RD officers and the police. 

The approach towards cryptocurrency transactions should be a ‘supporting 
and taking’ approach rather than just simply collecting more income tax as this will 
encourage income tax evasion with the help of technology and chasing away 
sellers, buyers and investors. New tax measures should not be just collecting more 
tax, punishing tax evaders, but also to help businesses flourish responsibly and 
legally. This can be done with an exchange for cryptocurrency investors and a 
market for sale and purchase transactions using cryptocurrencies regulated and 
operated by the Finance Ministry and having its participants: investors, sellers, 
buyers and financial intermediaries registered at the exchange and/or the market. In 
this way, investors of cryptocurrencies who exchange their cryptocurrency back to 
Baht currency or exchange one cryptocurrency for another will have their capital 
gain accounted for at the exchange and paying the lower withholding tax. Sellers 
and buyers in the market using cryptocurrencies for their sale contract will have to 
account for their transactions at the end of the day and pay the required lower 
income tax.  
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เม่ือประเทศไทยนําเอาภาษีมรดกกลับเขามาใชอีกครั้งโดยออกพระราชบัญญัติภาษีการรับ

มรดก พ.ศ.2558 และพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับท่ี 40) พ.ศ.2558 วาดวย
ภาษีการรับให ทําใหเกิดประเด็นทางกฎหมายตามมาหลายประการ หนึ่งในนั้นก็คือประเด็นวา 
ทายาทผูรับทรัพยมรดกท่ีเปนสวนปาเศรษฐกิจจะตองเสียภาษีการรับมรดก (Inheritance Tax) 
หรือไมและบุตรชอบดวยกฎหมายผูรับใหอสังหาริมทรัพยท่ีเปนสวนปาเศรษฐกิจจะตองเสียภาษีเงิน
ไดบุคคลธรรมดา (Personal Income Tax) หรือไม เม่ือมีการโอนกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองใน
สวนปาเศรษฐกิจนั้นโดยไมมีคาตอบแทนในขณะท่ีผูให (เจามรดก) ยังมีชีวิตอยู แลวแตกรณีและ  
สวนปาเศรษฐกิจทรัพยมรดกท่ีตกทอดมาหรืออสังหาริมทรัพยนั้นมีมูลคาในสวนท่ีเกิน 100 ลานหรือ       
20 ลานดวย แลวแตกรณี  
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ถาทายาทผูรับมรดกหรือบุตรชอบดวยกฎหมายผูรับใหอสังหาริมทรัพยท่ีเปนสวนปา
เศรษฐกิจจะตองเสียภาษีการรับมรดกหรือภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาดังท่ีไดกลาวมาแลวขางตน
ประเด็นปญหาจึงมีตอไปวา เม่ือมีการรับสวนปาเศรษฐกิจซ่ึงมีมูลคาทางเศรษฐกิจสูงเกินมูลคาข้ันตํ่า
ท่ีกฎหมายกําหนดไวมาโดยทางมรดกหรือทางการใหโดยเสนาหาแลวอาจทําใหทายาทหรือผูรับให
สวนปาเศรษฐกิจนั้นๆ ไมสามารถเสียภาษีการรับมรดกหรือภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาจากการรับโอน
สวนปาเศรษฐกิจไดเนื่องจากไมมีเงินเพียงพอท่ีจะเสียภาษี แมพวกเขาจะเปนเจาของสวนปา
เศรษฐกิจท่ีมีมูลคาสูงแตก็ไมมีเงินเพียงพอตอภาระภาษีท่ีตองเสียซ่ึงในตางประเทศจะเรียกบุคคล
กลุมนี้วาเปนพวก “Land poor” สงผลใหทายาทหรือผูรับใหสวนปาเศรษฐกิจดังกลาวจําเปนตอง
ขายท่ีดินสวนปาของตนไปพรอมกับไมเศรษฐกิจท่ีปลูกไวไปในเวลาท่ียังไมเหมาะสม เพราะไม
เศรษฐกิจเหลานั้นยังไมครบอายุในการตัดฟนหรือโคนเพ่ือประโยชนในเชิงพาณิชยจึงนับเปนการ
สูญเสียทางเศรษฐกิจ นอกจากนี้ ยังสงผลกระทบตอสิ่งแวดลอมอันเปนการขัดตอเจตนารมณของ
การแกไขปรับปรุงกฎหมายเก่ียวกับการปลูกไมเศรษฐกิจตามพระราชบัญญัติสวนปา พ.ศ.2535     
ในประเด็นปญหาดังกลาว เม่ือพิจารณาตามกฎหมายไทย รวมท้ังหลักเกณฑท่ีเก่ียวของกลับไมมี
มาตรการทางภาษีใดๆ ท่ีสามารถชวยบรรเทาภาระภาษีใหแกทายาทผูมีสิทธิรับมรดกหรือผูรับใหซ่ึง
สวนปาเศรษฐกิจแตอยางใดเลย จึงนํามาสูการศึกษาวิจัยทางกฎหมายโดยการศึกษาวิเคราะห
เปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศสหราชอาณาจักรและประเทศ
สาธารณรัฐไอรแลนดกับประเทศไทยเพ่ือนําเสนอแนวทางแกไขปญหากฎหมายดังกลาวตอไป 
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Abstract 
  

Inheritance tax has been reintroduced in Thailand under the Inheritance Tax 
Act of 2015 as well as income tax exemptions on assessable income derived from 
certain gifts made during an individual's lifetime have been changed under the 
Revenue Code Reform Act (No. 40) of 2015, respectively. Unfortunately, these Acts 
are enacted to leave as many loopholes open as possible in recent years. One of 
the main loopholes in the two Acts involves the legal issues related to the 
inheritance and income tax liabilities of an heir to whom a woodland farm is 
bequeathed, in cases where the total amount of the woodland farm exceeds the 
inheritance tax threshold or a legitimate child of the donor has assessable income 
derived from a gift (such as a woodland farm) transferred during the lifetime of the 
donor and the amount of income exceeds the exemption threshold. The question 
arises whether such an heir or a legitimate child transferee of the woodland farm 
shall pay an inheritance or personal income tax, as the case may be. Another issue 
is related to a lack of a woodland tax relief as a result of inheritance and gift taxes, 
which would make it more likely that the heirs or transferees are able to afford to 
pay taxes on the woodland farm they receive. Thus, Thai inheritance and (personal) 
income tax law is a primary obstacle to maintaining family-owned woodland farms 
intact and viable, because most heirs potentially rely on a land-rich-cash-poor 
model of agricultural business that cannot be easily converted to cash. Hence, the 
heirs facing inheritance and income taxes are forced to sell family-owned woodland 
farms, including the land and trees, in order to raise money for their inheritance and 
income tax liabilities. Consequently, not only would Thailand’s economy be 
seriously distorted by these problems, but their effects on the environmental 
resources on which the nation itself depends could be gradually destroyed. The 
Thai tax provision laws, and all the rules that govern the inheritance and income 
taxes applied to woodland areas, as assisted by the Woodland Act of 1992, are not 
able to relieve the tax burden placed on the heirs and gift recipients due to the 
abovementioned legal issues and, hence, need amendments. According to legal 
comparative research, similar laws in the United States of America, the United 
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Kingdom and the Republic of Ireland are considered and analysed to examine the 
nature of woodland inheritance law conceptions, which faces a large gap in the Thai 
legal framework. 
 
คําสําคัญ:  มาตรการบรรเทาภาระภาษี, สวนปาเศรษฐกิจ, ภาษีการรับมรดก 
Keywords:  woodland relief, woodlands, inheritance tax 
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ภายหลังการประกาศปดปาท่ัวประเทศเม่ือตนป พ.ศ.2532 ทําใหไมเศรษฐกิจของไทยไดมา
จากปาปลูกหรือสวนปาและจากการนําเขาเทานั้น (Commercial woodlands หรือ Commercial 
forestry)1 ในขณะท่ีสวนปาเศรษฐกิจสามารถทําหนาท่ีสวนปาอนุรักษไปพรอมๆ กันได รวมท้ัง
นโยบายการปาไมแหงชาติ พ.ศ.2528 กําหนดใหรอยละ 25 เปนพ้ืนท่ีปาเศรษฐกิจ2  ในเวลาตอมา
ปรับเปลี่ยนเปนปาเศรษฐกิจ รอยละ 15 แตพ้ืนท่ีปาไมของประเทศก็ยังลดลงอยางตอเนื่องเหลือ
เพียง 81 ลานไร (รอยละ 25.28)3 แมการประกาศปดปาเม่ือป 2532 ซ่ึงสงผลกระทบอยางสําคัญตอ
การลดลงอยางรวดเร็วของปริมาณไมท่ีผลิตไดในประเทศไมเพียงพอตอความตองการท่ีมีมากกวา 10 
ลานลูกบาศกเมตร4 จึงตราพระราชบัญญัติสวนปา พ.ศ.2535 ข้ึนเพ่ือสงเสริมใหมีการปลูกสรางสวนปา
เพ่ือการคาในท่ีดินของรัฐและเอกชนใหกวางขวางยิ่งข้ึน (Commercial woodlands หรือ Commercial 
forestry) เพ่ิมพ้ืนท่ีทําไมใหมีปริมาณมากข้ึน และเพ่ือใหผูท่ีจะทําการปลูกสรางสวนปามีความม่ันใจ
ในสิทธิและโยชนท่ีจะไดรับจากการปลูกสรางสวนปา  

หลังจากการประกาศใชกฎหมายสวนปาและการสงเสริมของรัฐบาลทําใหมีจํานวนผูเขารวม
ต่ืนตัวปลูกสวนปาครอบคลุมพ้ืนท่ีมากกวา 2 ลานไร5 นํามาซ่ึงการปรับปรุงกฎหมายไมเศรษฐกิจ 
“พระราชบัญญัติสวนปา พ.ศ.2535” เพ่ือนําไปสูการสงเสริมใหเกษตรกรซ่ึงมีท่ีดินมากๆ มาปลูกไม
เศรษฐกิจเปนฟารม เหมือนอยางการทําฟารมไมปาในตางประเทศ6 อยางเชนท่ีรัฐทัสมาเนีย ประเทศ
ออสเตรเลีย ซ่ึงมีพ้ืนท่ีปา รอยละ 49 ของพ้ืนท่ีรัฐ เปนปาไมของรัฐ รอยละ 70 และเปนปาไมของ
เอกชนอยูประมาณรอยละ 30 ซ่ึงอยูภายใตการจัดการของเอกชนเพ่ือผลตอบแทนทางเศรษฐกิจ 

                                                 
1บัณฑิต ศิริรักษโสภณ, “การเมืองเรื่องปาชุมชน: ปญหาเชิงนโยบายและระบบกรรมสิทธ์ิรวมในสังคมไทย,” 

วารสารธรรมศาสตร 37, 2 (2561): 149. 
2กรมอุทยานแหงชาติ, นโยบายท่ีเกี่ยวของกับการจัดการลุมน้ําท่ีสําคัญ: นโยบายปาไมแหงชาติในสวน

ท่ีเกี่ยวกับงานจัดการตนน้ําท่ีสําคัญ [Online], available URL: http://www.dnp.go.th/watershed/policy 
1.htm, 2561 (มิถุนายน, 25). 

3กรมปาไม, นโยบายปาไมแหงชาติ [Online], available URL: https://www.forest.go.th/index.php? 
option=com_content&view=article&id=304&Itemid=413, 2561 (มิถุนายน, 25).  

4สํานักขาวอิศรา, ความเห็นผูปลูกสวนปาตอราง พ.ร.บ.สวนปา ฉบับแกไข [Online], available URL: 
https://www.isranews.org/thaireform-data-environment/34690-thaireform12343222.html,  2561 (มิถุนายน, 25).  

5มติชนออนไลน, ภาครัฐสงเสริม ‘บานปางมะโอ’ ปลูกไมสักกวา 20 ป เกษตรกรขอตัดจําหนาย รัฐไม
อนุญาต! [Online], available URL:  https://www.matichon.co.th/region/ news_837053, 2561 (กันยายน, 10). 

6มณฑล จําเริญพฤกษ, ฟารมไมปาหนทางเพ่ิมไมเศรษฐกิจ [Online], available URL:  http:// 
lookforest.com/00_newlook/article_person.php?id_send=430, 2561 (กันยายน, 10).  
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(สวนปาเศรษฐกิจ)7 ยังสามารถสนองตอบเปนอยางดีตอวัตถุประสงครองของสวนปาในดานการ
อนุรักษและรักษาไวซ่ึงความเปนพ้ืนท่ีสีเขียวควบคูกันไปดังกลาวแลวอีกดวย นอกจากนี้สวนปา
เศรษฐกิจมีบทบาทตอเศรษฐกิจของประเทศสูงพอสมควร8 

พระราชบัญญัติสวนปา (ฉบับท่ี 2) พ.ศ.2558 สวนปาเศรษฐกิจ9 ถือเปนทรัพยสินท่ีสามารถ
ตกทอดโดยทางมรดกไปยังทายาท10 หรืออาจโอนใหแกกันไดโดยเสนหาในขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตอยู 
โดยเฉพาะอยางยิ่งถาสวนปาดังกลาวเปนการปลูกสรางสวนปาเพ่ือวัตถุประสงคทางการคาในท่ีดิน
ของเอกชนท่ีมีเนื้อท่ีท่ีดินมีปริมาณมากและมีราคาประเมินสูงๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีดังกลาวอาจ
กอใหเกิดประเด็นปญหากฎหมายตางๆ หลายประการ แตอยางไรก็ตาม ผูศึกษาวิจัยไดทําการศึกษา
มาตรการทางกฎหมายเพ่ือบรรเทาภาระภาษีของภาษีมรดกและการใหซ่ึงสวนปาเศรษฐกิจใน
ตางประเทศ โดยเฉพาะกฎหมายของประเทศสหราชอาณาจักร ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศ
สาธารณรัฐไอรแลนดไดมีการกําหนดหลักเกณฑตางๆ ไวโดยเฉพาะจึงทําใหการปรับบทกฎหมาย   
ในกรณีดังกลาวมีความชัดแจง ในขณะท่ีกฎหมายของประเทศไทย แมจะมีการตราพระราชบัญญัติ
ท้ังสองฉบับดังกลาวแลวก็ตาม แตเนื่องจากไมมีบทบัญญัติท่ีกลาวถึงประเด็นของสวนปาเศรษฐกิจ 
รวมท้ังยังมิอาจนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายประมวลรัษฎากรหรือกฎหมายอ่ืนใดมาพิจารณา
ไดครอบคลุมกับปญหากฎหมายท่ีเกิดดังกลาวขางตนไดกรณีจึงเปนชองวางแหงกฎหมาย 

เพ่ือนํามาสูแนวทางแกไขปญหาและนําเสนอขอเสนอแนะท่ีเหมาะสมผูศึกษาวิจัยจึงได
ทําการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายของตางประเทศกับกฎหมายไทยท่ีเก่ียวของเพ่ือวิเคราะหปญหา
มาตรการทางกฎหมายเพ่ือบรรเทาภาระภาษีการรับมรดกเละการรับใหอันเนื่องมาจากการไดสวนปา
เศรษฐกิจ เหตุผลท่ีเลือกศึกษากฎหมายของสามประเทศดังกลาว เนื่องจากท้ังสามประเทศตางมี
ระบบกฎหมายภาษีมรดกและการใหท่ีแตกตางกันไป กลาวคือ ประเทศอเมริกามีระบบภาษีมรดก

                                                 
7Forestry Tasmania, “Lowland dry eucalypt forests,” Native Forest Silviculture Technical 

Bulletin, 3 (2009): 14. 
8บุญวงศ ไทยอุตสาห, พาโลวเนีย: ไมเศรษฐกิจปลูกแลวรวยจริงหรือ?, เอกสารประกอบการบรรยาย 

ในการประชุมสัมมนาเรื่อง ไมเศรษฐกิจ ยมหอม ยูคา เพาโลวเนีย ปลูกแลวรวยจริงหรือ?, ชมรมสื่อมวลชนเกษตรแหง
ประเทศไทย, มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร [Online], available URL:  http://silvic.forest.ku.ac.th/Re. Boongvong2.htm, 
2561 (กันยายน, 10). 

9บัญชีตนไมแนบทาย พ.ร.บ. สวนปา ระบุไว 58 ชนิดดวยกัน เชน ไมสัก ไมพะยูง ประดูบาน เค่ียม เต็ง รัง  
ไมสกุลยาง สะเดา นางพญาเสือโครง นนทรี จามจุรี มะขามปอม มะคาโมง หลุมพอ ไมสกุลทุเรียน มะขาม กระพ้ีเขาควาย 
สาธร สุพรรณิการ เปนตน. 

10พระราชบัญญัติสวนปา (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2558, มาตรา 19. 
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และการใหท่ีเก็บจากฐานผูโอน (Donor-based taxes) เหมือนของประเทศสหราชอาณาจักร แต  
ในกรณีของประเทศอเมริกาจะแยกภาษีกองมรดก (Federal Estate Tax) ออกตางหากจากภาษีการให 
(Federal Gift Tax) ในขณะท่ีกรณีของประเทศอังกฤษเก็บจากฐานผูโอนเชนเดียวกับของประเทศ
สหรัฐอเมริกา แตทําการผสมภาษีท้ังสองประเภทเขาดวยกันเปนระบบเดียว ท่ีเรียกวา “ภาษีมรดก
และการให” (Single integrated tax) หรือท่ีเรียกสั้นๆ วา “Inheritance Tax” ในขณะท่ีกรณีของ
ประเทศสาธารณรัฐไอรแลนดกับประเทศไทยจะเก็บจากฐานผูรับโอน (Recipient-base taxes) 
เหมือนกัน แตในกรณีของประเทศสาธารณรัฐไอรแลนดนําภาษีการรับมรดกและการรับใหมารวมกัน
เปนกฎหมายภาษีการไดรับมาซ่ึงทุน (Capital Acquisitions Tax) แตกตางกับประเทศไทยท่ีเราแยก
ภาษีการรับมรดกและการรับใหออกจากกัน โดยนําเอาภาษีการรับมรดกแยกมาอยูในพระราชบัญญัติ
ภาษีการรับมรดก พ.ศ.2558 แตนําภาษีการรับใหไปแฝงอยูในภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาตามประมวล
รัษฎากรแทน โดยใชวิธีการแกไขกฎหมายประมวลรัษฎากร อาศัยพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติม
ประมวลรัษฎากร (ฉบับท่ี 40) พ.ศ.2558 นอกจากนี้ยังพบวามีประเด็นตางๆ ท่ีสําคัญดังท่ีเปน
รายละเอียดจะกลาวตอไปนี้ คือ 

1. ประการแรก หลังจากเดือนกุมภาพันธ 2559 ประเทศไทยเริ่มมีการเก็บภาษีมรดกอีก
ครั้งตามกฎหมายพระราชบัญญัติภาษีการรับมรดก พ.ศ.2558 และพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติม
ประมวลรัษฎากร (ฉบับท่ี 40) พ.ศ.2558 สงผลใหทายาทผูรับทรัพยมรดกท่ีเปนสวนปาเศรษฐกิจ
จะตองเสียภาษีการรับมรดก (Inheritance Tax) หรือผูรับการใหทรัพยสินท่ีเปนสวนปาเศรษฐกิจ 
อันถือเปนการไดรับเงินไดพึงประเมิน (มาตรา 39) ท่ีอยูในบังคับตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา 
โดยเงินไดพึงประเมินนั้นไมเขาลักษณะตามมาตรา 42 ไมวาจะเปนกรณีการไดรับเงินไดพึงประเมิน     
อันเนื่องมาจากการไดรับจากการอุปการะหรือจากการใหโดยเสนหาจากบุพการี ผูสืบสันดาน หรือ     
คูสมรส เฉพาะเงินไดในสวนท่ีเกิน 20 ลานบาทตลอดปภาษี ตามอนุมาตรา (27) หรือจากการอุปการะโดย
หนาท่ีธรรมจรรยาหรือจากการใหโดยเสนหาเนื่องในพิธี หรือตามโอกาสแหงขนบธรรมเนียมประเพณี
ท่ีไดรับจากบุคคลซ่ึงมิใชบุพการี ผูสืบสันดาน หรือคูสมรสเฉพาะเงินไดในสวนท่ีเกิน 10 ลานบาท
ตลอดปภาษี ตามอนุมาตรา (28) แลวแตกรณี นอกจากนี้ ยังรวมถึงกรณีท่ีผูรับการใหท่ีเปนบุตรโดย
ชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงเปนผูไดรับเงินไดพึงประเมินจากการโอนกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองใน
อสังหาริมทรัพยโดยไมมีคาตอบแทน เฉพาะเงินไดพึงประเมินจากการโอนใหแกบุตรชอบดวย
กฎหมายในสวนท่ีไมเกิน 20 ลานบาทตอบุตรหนึ่งคนตลอดปภาษี เชนนี้ ถาทายาทหรือผูมีเงินไดพึง
ประเมินอันเนื่องมาจากการรับใหทรัพยสินท่ีเปนสวนปาเศรษฐกิจ จึงมีประเด็นปญหาท่ีวา บุคคล
เหลานั้นจะตองเสียภาษีการรับมรดกหรือภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา (Personal Income Tax) หรือไม     
ถาปรากฏวาสวนปาเศรษฐกิจทรัพยมรดกท่ีตกทอดมาหรืออสังหาริมทรัพยท่ีรับโอนมานั้นมีมูลคา   
ในสวนท่ีเกิน 100 ลานบาท 20 ลานบาท หรือ 10 ลานบาทดวย ตามแตกรณี   
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จากผลการศึกษาพบวา ทรัพยสินในกองมรดกท่ีอยูในบังคับตองเสียภาษีตามพระราช-
บัญญัติภาษีการรับมรดก พ.ศ.2558 บทบัญญัติมาตรา 14 กําหนดใหเปนอสังหาริมทรัพยเปนสําคัญ 
ตามอนุมาตรา (1) นอกนั้นเปนหลักทรัพย เงินฝาก ยานพาหนะ หรือทรัพยสินทางการเงินตามท่ี
กฎหมายกําหนด ตามอนุมาตรา (2) ถึง (4) กรณีจึงมีปญหาวา สวนปาเศรษฐกิจนับเปนทรัพยสินท่ี
อยูในบังคับตองเสียภาษีการรับมรดกตามพระราชบัญญัติฉบับนี้หรือไม จึงมีคําถามท่ีตามมาอีกวา
สวนปาเศรษฐกิจเปนอสังหาริมทรัพยหรือไม จะเห็นวาสวนปาเศรษฐกิจประกอบไปดวย “ท่ีดินสวนปา” 
และ “ตนไม” ท่ีเปนไมท่ีมีคุณคาทางเศรษฐกิจสูงมากๆ เชน ไมสัก11,12 และข้ึนอยูหรือปลูกอยูใน
ท่ีดินนั้นโดยพระราชบัญญัติสวนปา พ.ศ.2535 ไดกําหนดความหมายของ คําวา “สวนปา” ไวใน
มาตรา 3 วาหมายถึงท่ีดินสวนปาท่ีนํามาข้ึนทะเบียนเพ่ือทําการปลูกและบํารุงรักษาตนไมท่ีเปนไม
หวงหามตามกฎหมายวาดวยปาไมไมวาจะเปนตนไมท่ีข้ึนอยูแลวหรือปลูกข้ึนเพ่ือใชประโยชนจาก
เนื้อไมหรือเพ่ือประโยชนอยางอ่ืนแตอาจใชประโยชนจากเนื้อไมไดดวย จะเห็นไดวาท่ีดินสวนปาเปน
อสังหาริมทรัพยตามมาตรา 139 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยและเปนทรัพยสินอันเขาลักษณะ
ท่ีตกอยูภายใตบังคับตองเสียภาษีการรับมรดกตามมาตรา 14 แหงพระราชบัญญัติภาษีการรับมรดก 
พ.ศ.2558 กรณีจึงมีประเด็นปญหาตอไปวา “ตนไม” ท่ีข้ึนอยูแลวหรือปลูกข้ึนในสวนปาเศรษฐกิจ
นั้นๆ เปนทรัพยสินประเภทใด นอกจาก “อสังหาริมทรัพย” หมายถึงท่ีดินแลวทรัพยอันติดกับท่ีดิน

                                                 
11จากขอมูลการสํารวจราคาไมเพ่ือเผยแพรแกผูปลูกและผูรับซ้ือ-ขายไมสวนปา พบวาราคาไมสักจาก

สวนปาขององคการอุตสาหกรรมปาไม (อ.อ.ป.) ณ เดือนตุลาคม 2557 มีดังน้ี เชน 
กลุมท่ี 1: ถาไมสักท่ีมีขนาดความโตท่ีเสนรอบวง 45-49 เซนติเมตร และมีความยาว 6 เมตรข้ึนไป คิดเปน

จํานวนทอนเทากับ 5.7 ทอนตอลูกบาศกเมตร จะมีราคาเทากับ 6,400 บาทตอลูกบาศกเมตร,  
กลุมท่ี 2: ถาไมสักท่ีมีขนาดความโตท่ีเสนรอบวง 70-74 เซนติเมตร และมีความยาว 6 เมตรข้ึนไป คิดเปน

จํานวนทอนเทากับ 2.1 ทอนตอลูกบาศกเมตร จะมีราคาเทากับ 14,000 บาทตอลูกบาศกเมตร 
กลุมท่ี 3: ถาไมสักท่ีมีขนาดความโตท่ีเสนรอบวง 110-119 เซนติเมตร และมีความยาว 6 เมตรข้ึนไป คิดเปน

จํานวนทอนเทากับ 1 ทอนตอลูกบาศกเมตร จะมีราคาเทากับ 23,200 บาทตอลูกบาศกเมตร 
กลุมท่ี 4: ถาไมสักท่ีมีขนาดความโตท่ีเสนรอบวง 140 เซนติเมตรข้ึนไป และมีความยาว 6 เมตรข้ึนไป คิดเปน

จํานวนทอนเทากับ 0.6 ทอนตอลูกบาศกเมตร จะมีราคาเทากับ 29,300 บาทตอลูกบาศกเมตร 
หมายเหตุ: ราคาไมสักขางตนเปนราคาไม ณ จุดขายไมซึ่ง อ.อ.ป. ไดเริ่มใชตั้งแตวันท่ี 1 ตุลาคม 2556 

ถึงปจจุบันและราคาน้ียังไมรวมภาษีมูลคาเพ่ิม 
ถาไมสักน้ันไดมีการแปรรูป ราคาไมสักแปรรูปขนาดความกวางเทากับ 10-12 น้ิว ความยาวเทากับ 7 ฟุต

ข้ึนไป และมีความหนาเทากับ 1 น้ิว จะมีราคาซื้อเทากับ 1,250 บาทตอตารางฟุต (ราคา ณ เดือนตุลาคม 2557). 
12สํานักสงเสริมการปลูกปา กรมปาไม, การสํารวจขอมูลโดยสวนปลูกปาภาคเอกชน [Online], 

available URL: http://www.forest.go.th/wood_value/ index.htm, 2561 (กันยายน, 10). 
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ยังนับวาเปนอสังหาริมทรัพยอีกดวย ดังนี้ “ตนไม” เหลานั้นก็ยอมเปนอสังหาริมทรัพยไปดวย
เชนเดียวกัน เนื่องจากเม่ือนําตนไมท่ีข้ึนอยูในสวนปาเศรษฐกิจท้ัง 58 ชนิด13 ตามท่ีปรากฏอยูใน
บัญชีตนไมแนบทายพระราชบัญญัติสวนปา (ฉบับท่ี 2) พ.ศ.2558 มาพิจารณา จะพบวาไมเศรษฐกิจ
ท้ังหมดลวนแลวแตเปน “ไมยืนตน” ซ่ึงถือเปนทรัพยท่ีเกิดหรือติดกับท่ีดินโดยธรรมชาติอันมีลักษณะ
เปนการถาวร14 อาจเปนไดท้ังตนไมท่ีงอกข้ึนเองตามธรรมชาติหรือท่ีมนุษยเปนผูปลูกข้ึนก็ไดและ มี
ลักษณะติดตรึงตราแนนหนากับท่ีดินเปนการถาวร จึงนับไดวาเปนอสังหาริมทรัพย15 ตามมาตรา 
139 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

นอกจากนี้ตามประกาศขอบังคับชั่วคราวสําหรับการเพาะปลูกสวนใหญสมพักศรท่ีไรนา   
ร.ศ.129 ขอ 7 ยังกําหนดไววา ไมยืนตนอายุยืนกวา 3 ป เชน ตนพลูเปนไมยืนตนเพราะมีอายุเกิน    
3 ป (ตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 107/2476, 372/2498, 1355/2508) สวนไมลมลุกตามประกาศ 
ขอ 6 ไดแก ไมท่ีมีอายุไมเกิน 3 ป เชนนี้ จะเห็นวาตนไมในสวนปาเศรษฐกิจ ท้ัง 58 ชนิดในบัญชี
ตนไมทายพระราชบัญญัติสวนปา (ฉบับท่ี 2) พ.ศ.2558 นับเปนไมยืนตนเนื่องจากไมทุกชนิดลวนแต
มีอายุระหวาง 10 ป ถึง 30 ปข้ึนไปท้ังสิ้น โดยเฉพาะไมเศรษฐกิจท่ีมีมูลคาสูงๆ เชน ไมสัก ไมประดู 
หรือพะยูง ท่ีเปนไมท่ีมีอายุการตัดฟนยาวต้ังแต 30 ป ข้ึนไป เจาของสวนปาเศรษฐกิจจําเปนจะตอง
รอเวลาจึงจะสามารถตัดเพ่ือวัตถุประสงคเชิงพาณิชยได16 

อยางไรก็ตาม การท่ีสวนปาเศรษฐกิจทรัพยมรดกท่ีตกทอดแกทายาทหรืออสังหาริมทรัพยท่ี
โอนมาโดยไมมีคาตอบแทนในขณะท่ีผูให (เจามรดก) ยังมีชีวิตอยูนั้น อาจมีประเด็นปญหาตอง
พิจารณาวา “ตนไม” ท่ีข้ึนอยูในสวนปาเศรษฐกิจนั้นเปนสวนควบกับท่ีดินหรือไม และเม่ือมีการโอน
สวนปาเศรษฐกิจโดยทางมรดกหรือการใหโดยเสนหาแลว ทายาทหรือผูรับใหจะเปนเจาของ
กรรมสิทธิ์ในท่ีดินสวนปาและตนไมท่ีข้ึนอยูในสวนปาเศรษฐกิจดวยหรือไม กรณีตามปญหาแรก      
ผูศึกษาวิจัยพบวา ตนไมท่ีข้ึนอยูบนท่ีดินสวนปาเศรษฐกิจเปนสวนควบของท่ีดินสวนปาเนื่องจากการ
ปลูกตนไมยืนตนลงบนท่ีดินสวนปา ตนไมยืนตนเหลานั้นยอมเปนสวนควบกับท่ีดินสวนปาโดยมีท่ีดิน
เปนทรัพยประธาน เนื่องจากโดยสภาพแหงทรัพยอันเปนตนไมท่ีข้ึนอยูหรือปลูกลงบนท่ีดินสวนปา
เศรษฐกิจเหลานั้นถือเปนสาระสําคัญในความเปนอยูของทรัพยประธานอันเปนท่ีดินสวนปาเศรษฐกิจ 
ซ่ึงสามารถเห็นไดอยางชัดเจนตามธรรมชาติ อีกท้ังสวนปาอันเปนไมยืนตนเหลานั้นไดเกิดการรวม
                                                 

13บัญชีตนไม แนบทายพระราชบัญญัติสวนปา (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2558. 
14บัญญัติ สุชีวะ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะทรัพย, พิมพครั้งท่ี 10 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพพลสยาม 

พริ้นติ้ง ประเทศไทย, 2550), หนา 14. 
15จุฑามาศ นิศารัตน, กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยทรัพย (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัย-

รามคําแหง, 2553), หนา 7. 
16บุญวงศ ไทยอุตสาห, เรื่องเดิม. 
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สภาพกันโดยธรรมชาติกับท่ีดินสวนปาเศรษฐกิจแลว โดยไมตองคํานึงถึงวาบรรดาตนไมนั้นๆ จะเปน
ตนไมท่ีงอกข้ึนเองตามธรรมชาติหรือท่ีมนุษยเปนผูปลูกข้ึนก็ตาม ตนไมเหลานั้นยอมจะเปนสวนควบ
กับท่ีดินท่ีไมนั้นข้ึนอยู17 ท้ังนี้ตนไมเหลานั้นลวนเปนสวนควบของท่ีดินสวนปาเสมอโดยไมจําตอง
พิจารณาวาเปนสาระสําคัญแหงความเปนอยูของท่ีดินนั้นหรือไม18 

นอกจากนี้ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยยังบัญญัติไวโดยเฉพาะเจาะจงใหไมยืนตน 
เปนสวนควบของท่ีดินท่ีไมนั้นข้ึนอยูอีกดวย ตามมาตรา 145 วรรคแรก เชนนี้ ผลทางกฎหมายท่ีเกิดข้ึน
ในแงภาระภาษีการรับมรดกท่ีของทายาทผูรับมรดกหรือของผูมีเงินไดพึงประเมิน จากการไดรับสวนปา
เศรษฐกิจท่ีไดรับอันเนื่องมาจากการใหอสังหาริมทรัพยโดยเสนหาของผูให (เจามรดก) ในขณะท่ียังมี
ชีวิตอยูนั้น ถามีจํานวนเกินกวาเกณฑข้ันตํ่าท่ีกฎหมายกําหนด (Tax threshold) ท่ีจะไดรับการ
ยกเวนภาษี (สวนท่ีเกิน 100 ลานบาทสําหรับกรณีภาษีการรับมรดกหรือสวนท่ีเกิน 20 หรือ 10 ลานบาท
สําหรับกรณีภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา แลวแตกรณี) ทายาทหรือผูมีเงินไดพึงประเมินดังกลาวยอมจะ
มีภาระภาษีการรับมรดกหรือภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาเกิดข้ึน เชนนี้การคํานวณภาษีท่ีตองเสียนั้น 
จะตองคํานวณจากยอดมูลคารวมของท้ังท่ีดินสวนปาและตนไมท่ีปลูกหรือข้ึนอยูในสวนปาเพราะ
บรรดาไมเศรษฐกิจเหลานั้นถือเปนสวนควบกับท่ีดินสวนปาอันเปนทรัพยประธาน ดังนั้นการจะทราบ
ยอดมูลคารวมของสวนปาจําเปนตองทําการประเมินราคาท่ีดินสวนปาและตนไมในสวนปาเหลานั้น
ไปพรอมๆ กัน มากกวาท่ีจะทําการประเมินราคาแยกกัน 

ในทางตรงกันขาม เพ่ือประโยชนในการคํานวณภาษีการรับมรดกและภาษีเงินไดบุคคล
ธรรมดาอันเนื่องมาจากการไดรับสวนปาเศรษฐกิจ แลวแตกรณีพบวา ไดมีการกําหนดหลักเกณฑท่ีใช
ในการคํานวณมูลคาของอสังหาริมทรัพยทรัพยสินท่ีอยูในบังคับตองเสียภาษีการรับมรดก (ตามมาตรา 
14 ของพระราชบัญญัติภาษีการรับมรดก พ.ศ.2558) เม่ือพิจารณาหลักเกณฑและวิธีการท่ีใชในการ
คํานวณมูลคาของทรัพยสินท่ีกําหนดไวในมาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติภาษีการรับมรดก พ.ศ.2558 
กฎหมายก็มิไดกําหนดใหแยกหรือรวมคํานวณมูลคาของท่ีดินสวนปากับตนไมในสวนปาแตอยางใด 
เพียงแตกําหนดวิธีการคํานวณมูลคาของทรัพยสินโดยใหถือตามราคาหรือมูลคาอันพึงมีในวันท่ีไดรับ
ทรัพยสินนั้น ถาเปนกรณีของอสังหาริมทรัพย กฎหมายใหถือเอาราคาประเมินทุนทรัพยของ
อสงัหาริมทรัพยเพ่ือเรียกเก็บคาธรรมเนียมจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมตามประมวลกฎหมายท่ีดิน 
หักดวยภาระท่ีถูกรอนสิทธิตามหลักเกณฑท่ีกําหนดในกฎกระทรวงเปนสําคัญ 
                                                 

17ศรีราชา เจริญพานิช, คําอธิบายกฎหมายวาดวยทรัพยสิน (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2549), 
หนา 47-49.  

18ประมวล  สุวรรณศร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยทรัพย (กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2541), หนา 62. 
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นอกจากนี้ เม่ือนําเอากฎกระทรวงวาดวยการกําหนดหลักเกณฑการคํานวณมูลคาของ
ทรัพยสินท่ีตองเสียภาษีการรับมรดก พ.ศ.2559 มาพิจารณาก็พบวา บทบัญญัติในกฎกระทรวงฉบับ
ดังกลาวมิไดกําหนดถึงหลักเกณฑการคํานวณมูลคาของอสังหาริมทรัพยท่ีต้ังอยูในประเทศไทยแต
อยางใด กําหนดแตเพียงกรณีการคํานวณมูลคาของอสังหาริมทรัพยท่ีต้ังอยูในตางประเทศ ไมวาจะมี
หรือไมมีราคาประเมินในการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมหรือไม หรือกรณีการคํานวณมูลคาของ
อสังหาริมทรัพยอ่ืนๆ ท่ีต้ังอยูในตางประเทศนอกเหนือจาก (1) และ (2) ตามขอ 2 ของกฎกระทรวง
ฉบับนี้เทานั้น สําหรับกรณีของการคํานวณมูลคาของทรัพยสินท่ีเปนสวนปาเศรษฐกิจท่ีต้ังอยูใน
ประเทศไทยนั้นไมสามารถนําเอาหลักเกณฑท่ีกําหนดไวตามกฎกระทรวงฉบับนี้มาใชบังคับได ดังนั้น 
จึงจําเปนท่ีจะตองคํานวณมูลคาของท่ีดินสวนปาเศรษฐกิจ โดยวิธีการรวมคํานวณมูลคาของท่ีดินสวนปา
อันเปนอสังหาริมทรัพย โดยใหถือเอาราคาประเมินทุนทรัพยของอสังหาริมทรัพยเพ่ือเรียกเก็บ
คาธรรมเนียมจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมตามประมวลกฎหมายท่ีดิน หักดวยภาระท่ีถูกรอนสิทธิ
ตามหลักเกณฑท่ีกําหนดในกฎกระทรวง19 

กรณีจึงมีประเด็นปญหาจะตองพิจารณาตอไปวา กรณีดังกลาวจะตองนําเอาตนไมในสวนปา
เหลานั้นมาคํานวณมูลคาดวยหรือไม พบวามูลคาของตนไมในสวนปา (สวนควบ) นั้นโดยตัวมันเอง   
ก็ถือเปนอสังหาริมทรัพยดวยเชนเดียวกันซ่ึงการเปนสวนควบของทรัพยนั้นกฎหมายมิไดจํากัดวาจะ
เปนไดแตเฉพาะสังหาริมทรัพยเทานั้นก็หาไม20 ฉะนั้น จึงตองนําตนไมในสวนปามาคํานวณมูลคา
ดวยกันเพ่ือประโยชนในการคํานวณภาษีการรับมรดกและภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาจากการไดรับเงิน
ไดพึงประเมินอันเนื่องมาจากการรับใหสวนปาเศรษฐกิจ แลวแตกรณี เพราะท่ีดินสวนปา (อันเปน
ทรัพยประธาน) รวมกับตนไมในสวนปา (อันเปนสวนควบ) เหลานั้น กฎหมายสันนิษฐานเบ้ืองตนไว
กอนวา ตนไมใดท่ีติดกับท่ีดิน (สวนปา) นั้นยอมเปนสาระสําคัญในความเปนอยูของท่ีดิน (สวนปา) 
นั้นและตนไมในสวนปาไดเขามารวมสภาพกับท่ีดินสวนปาอันเปนทรัพยประธานแลว21 

อยางไรก็ตาม อาจมีขอโตแยงตามมาไดวา การคํานวณมูลคาของท่ีดินสวนปาและตนไมท่ีอยู
ในสวนปานั้นจะตองแยกคํานวณเฉพาะมูลคาของท่ีดินสวนปาเทานั้น เพราะแมวาตนไมในสวนปา
เหลานั้นจะถือเปนสวนควบของท่ีดินสวนปาก็ตาม แตบรรดาตนไมในสวนปาเหลานั้นไมอยูในบังคับ
ตองเสียภาษีการรับมรดกตามพระราชบัญญัติภาษีการรับมรดก พ.ศ.2558 มาตรา 14 แตอยางใด 
เนื่องจาก “สวนควบ” มิไดรวมอยูในนิยามของ “ทรัพยสินท่ีอยูในประเทศ” ซ่ึงตองเสียภาษีการรับ

                                                 
19กฎกระทรวงวาดวยการกําหนดหลักเกณฑการหักภาระท่ีถูกรอนสิทธิในการคํานวณมูลคา

อสังหาริมทรัพยท่ีเปนมรดก พ.ศ.2555 มีผลใชบังคับตั้งแตวันท่ี 1 กุมภาพันธ พ.ศ. 2559 เปนตนไป.  
20ประมวล สุวรรณศร, เรื่องเดิม, หนา 52. 
21เรื่องเดียวกัน, หนา 58. 
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มรดกตามท่ีกําหนดไวในกฎกระทรวง ท้ังนี้ เม่ือนําเอากฎกระทรวงวาดวยการกําหนดทรัพยสินท่ีอยู
ในประเทศไทยซ่ึงตองเสียภาษีมรดก พ.ศ.2559 มาพิจารณาพบวา ตามความท่ีปรากฏในขอ 2 ของ
กฎกระทรวงฉบับนี้ไดกําหนดไวแตเพียงวา “ทรัพยสินดังตอไปนี้เปนทรัพยสินท่ีอยูในประเทศไทยซ่ึง
ตองเสียภาษีการรับมรดก (1) อสังหาริมทรัพยท่ีต้ังอยูในประเทศไทย (2)…” จะเห็นไดวากฎหมาย
มิไดนิยามรวมเอาสวนควบเขาไวดวยแตอยางใด นอกจากนี้ เม่ือนําเอาหลักเกณฑและวิธีการท่ีใชใน
การคํานวณมูลคาของทรัพยสินท่ีกําหนดไวในมาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติภาษีการรับมรดก        
พ.ศ.2558 จะเห็นไดวา กฎหมายก็มิไดกําหนดหลักเกณฑและวิธีการใดๆ ท่ีนํามาใชกับการคํานวณ
มูลคาของสวนควบของอสังหาริมทรัพย (ท่ีดินสวนปา) เชนเดียวกัน 

อยางไรก็ตาม ขอโตแยงดังกลาวขางตนอาจถูกโตแยงกลับไดโดยอาศัยเหตุผลท่ีวา แม
กฎกระทรวงฉบับดังกลาวจะมิไดรวมเอาสวนควบเขาไวในนิยามก็ตาม แตเนื่องจากตนไมสวนปามิใช
สวนควบท่ัวๆ ไป หากแตเปน “ไมยืนตน” ท่ีถือวาตัวมันเองก็เปนอสังหาริมทรัพยประเภทหนึ่งดวย
เชนเดียวกันตามหลักกฎหมายลักษณะทรัพย ฉะนั้น ตนไมสวนปาจึงอยูในบังคับตองเสียภาษีการรับ
มรดกดวยเพราะถือเปนทรัพยสินท่ีอยูในประเทศไทยอันเขาลักษณะตองเสียภาษีการรับมรดก ตาม
กฎกระทรวงวาดวยการกําหนดทรัพยสินท่ีอยูในประเทศไทยซึ่งตองเสียภาษีมรดก พ.ศ.2559 ดวย
เชนเดียวกับท่ีดินสวนปา ถามูลคาของท่ีดินสวนปาและ/หรือมูลคาของบรรดาตนไมท่ีข้ึนอยูหรือปลูก
อยูในท่ีดินนั้นๆ มีมูลคาเกินกวาอัตราข้ันตํ่าท่ีกฎหมายกําหนด (สวนท่ีเกิน 100 ลานบาท) จะตอง
นํามาคํานวณเพ่ือเสียภาษีการรับมรดกของทายาทดวย สวนในกรณีของผูรับใหซ่ึงมีเงินไดพึงประเมิน
อันเนื่องมาจากการไดรับสวนปาเศรษฐกิจมานั้น ไมจําตองนํากฎกระทรวงฉบับดังกลาวมา
ประกอบการพิจารณาดวยเพราะกฎกระทรวงฉบับนี้ใชบังคับเฉพาะกับกรณีของภาษีการรับมรดก
เทานั้น ดังนั้น ไมวาจะรวมหรือแยกคํานวณก็ตาม มูลคาท่ีดินสวนปาและ/หรือตนไมในสวนปานั้นๆ 
ถามีมูลคาเกินกวา 20 ลานบาท หรือ 10 ลานบาท แลวแตกรณี ผูรับใหสวนปาเศรษฐกิจนั้นจะตอง
เสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาตามประมวลรัษฎากรดวย  

ตอประเด็นปญหาเก่ียวกับ “ตนไม” ท่ีข้ึนอยูในสวนปาเศรษฐกิจนั้นเปนสวนควบกับท่ีดิน 
ซ่ึงจากท่ีเคยมีการศึกษามาแลววาตนไมท่ีเปนไมยืนตนในสวนปาเศรษฐกิจเหลานั้นเปนสวนควบของ
ท่ีดินเสมอโดยไมจําตองพิจารณาวาไมนั้นเปนสาระสําคัญแหงความเปนอยูของท่ีดินหรือไมอยางไรก็ตาม 
ประเด็นดังกลาวอาจถูกโตแยงไดวา บรรดาตนไมท่ีข้ึนหรือปลูกอยูในสวนปานั้นไมถือเปนสวนควบ
ของท่ีดินสวนปาท่ีเปนทรัพยประธานแตอยางใด เนื่องจากการพิจารณาวาทรัพยใด (ไมยืนตน) ท่ีเปน
สวนควบกับท่ีดินท่ีไมนั้นข้ึนอยู (ทรัพยประธาน) นอกจากจะตองคํานึงถึงองคประกอบสําคัญเก่ียวกับ
ความเปนสาระสําคัญแหงความเปนอยูและการรวมสภาพของสวนควบกับทรัพยประธานแลว        
สิ่งสําคัญท่ีจําตองพิจารณาประกอบ คือ เจตนาของเจาของท่ีดินท่ีตองการปลูกไมยืนตนลงไปในท่ีดิน
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นั้นวามีเจตนาปลูกลงในท่ีดินเปนการชั่วระยะเวลาอันมีจํากัดเพียงชั่วคราว เปนขอยกเวนของมาตรา 
146 ไมถือเปนสวนควบ อีกท้ังยังมีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1380/2532 เคยวินิจฉัยไววา “ไมยืนตน
เปนสวนควบกับท่ีดินท่ีดินท่ีปลูกไมนั้นแตถาไมยืนตนนั้น ผูปลูกมีเจตนาจะปลูกลงในท่ีดินชั่ว
ระยะเวลาอันมีจํากัดเพียงชั่วคราวยอมถือไดวาเปนทรัพยท่ีติดกับท่ีดินเพียงชั่วคราว ไมกลายเปน
สวนควบของท่ีดิน จําเลยตกลงใหผูรองปลูกตนสนลงในท่ีดินของจําเลย เม่ือตนสนใดโตเต็มท่ีจะ   
ตัดขายเอาเงินมาแบงกัน ตนสนไมตกเปนสวนควบของท่ีดิน โจทกไมมีสิทธิบังคับคดีเอาจากตนสน
สวนควบของผูรองซ่ึงเปนบุคคลภายนอก ผูรองมีสิทธิขอกันสวนได” ดังนี้ เม่ือพิจารณาเจตนาของ   
ผูปลูกไมสวนปาเศรษฐกิจแลว พบวาผูปลูกสวนปามีเจตนาท่ีจะปลูกตนไมลงในสวนปาซ่ึงเปนไมท่ีมีมูลคา
สูงทางเศรษฐกิจเพ่ือรอวันตัดขายเทานั้น เนื่องจากการปลูกตนไมในสวนปาท่ีเจาของสวนปา (รวมถึง
ผูยื่นคําขอรับโอนทะเบียนสวนปา) ไดหนังสือรับรองข้ึนทะเบียนท่ีดินเปนสวนปา เหลามุงประสงค
เพ่ือประโยชน ใชประโยชนจากเนื้อไมของตนไม ไมวาจะเปนสวนใดๆ ของตนไมท่ีถูกตัด ทอน ใส ผา 
ถาก ขุด อัด ฯลฯ หรือไมวาจะเปนไมแปรรูป สิ่งประดิษฐ เครื่องใชหรือสิ่งอ่ืนใดท่ีทําจากตนไมหรือ
สวนใดๆ ของตนไมดวย ตามนิยามศัพทในมาตรา 3 พระราชบัญญัติสวนปา พ.ศ.2535 รวมถึงตาม
เจตนารมณของพระราชบัญญัตินี้ก็เพ่ือเปนการสงเสริมอาชีพใหประชาชนมีงานทําและผลิตไมเพ่ือ
เปนสินคาอีกดวย จะเห็นไดวา เจตนาของเจาของสวนปา (รวมถึงผูยื่นคําขอรับโอนทะเบียนสวนปา) 
ท่ีข้ึนทะเบียนสวนปาของตนตองการการปลูกไมสวนปาลงในท่ีดินชั่วระยะเวลาหนึ่งระยะเวลาใด
เทานั้น ซ่ึงผูศึกษาวิจัยเห็นวาชวงระยะเวลานั้นๆ อาจจะสั้นหรือยาวก็ได โดยไมตองคํานึงถึงวาเปนไม
ท่ีมีอายุตัดฟนสั้น อายุการตัดฟนปานกลาง หรือไมท่ีมีอายุการตัดฟนยาวก็ตาม เพราะมุงพิจารณา
เจตนาของเจาของสวนปาผูปลูกตนไมเหลานั้นเปนสําคัญ  

ผลในทางภาระภาษีการรับมรดกจะทําใหการคํานวณมูลคาของทรัพยมรดกท่ีเปนสวนปา
เศรษฐกิจจะตองคํานวณโดยแยกท่ีดินสวนปากับตนไมในสวนปานั้น แมวาจะมีการแยกคํานวณมูล
สวนปาเศรษฐกิจดังกลาว แตไมเศรษฐกิจอันเปนไมยืนตนเหลานั้นลวนเปนอสังหาริมทรัพยดวยตัว
ของมันเองจึง “ตนไม” สวนปาเศรษฐกิจเปนอสังหาริมทรัพยตามมาตรา 139 ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยและเปนทรัพยสินอันเขาลักษณะท่ีตกอยูภายใตบังคับตองเสียภาษีการรับมรดกตาม
มาตรา 14 ของพระราชบัญญัติภาษีการรับมรดก พ.ศ.2558 เนื่องจากตนไมท่ีข้ึนอยูในสวนปา
เศรษฐกิจท้ังหมด 58 ชนิดเปน “ไมยืนตน” ท่ีถือเปนทรัพยท่ีเกิดหรือติดกับท่ีดินโดยธรรมชาติอันมี
ลักษณะติดตรึงตราแนนหนากับท่ีดินเปนการถาวร จึงนับไดวาเปนอสังหาริมทรัพยตามมาตรา 139 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มูลคาของสวนปาและมูลคาของตนไมเศรษฐกิจท่ีอยูในสวนปา
ท้ังหมด อาจตางคนตางคํานวณหรืออาจคํานวณโดยเอามูลคาของท้ังสองอยางมารวมกัน ผลลัพธท่ี
คํานวณไดจะเทากัน ซ่ึงอาจมีมูลคาเกินกวาเกณฑข้ันตํ่าท่ีกฎหมายกําหนด (เกินกวา 100 ลานบาท)   
ก็ได ในขณะท่ีการคํานวณมูลคาของสวนปาโดยการแยกคํานวณ สําหรับภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา
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อาจทําใหเกิดภาระภาษีเงินไดแกผูรับใหถามูลคารวมของท่ีดินสวนปาและตนไมสวนปามีผลลัพธท่ีมี
มูลคาเกินกวา 20 ลานบาทหรือ 10 ลานบาท แลวแตกรณีอีกดวย  

2. ประการท่ีสอง เม่ือสวนปาเศรษฐกิจอันเปนทรัพยมรดกยอมตกทอดแกทายาทของ
เจาของสวนปาเศรษฐกิจทันทีท่ีเจามรดกตายไมวาจะไดรับมาในคราวเดียวหรือหลายคราว สวนใน
กรณีท่ีเจาของสวนปาไดยกทรัพยสินอันเปนสวนปาใหแกทายาทของตนหรือผูรับใหในขณะท่ีตนยังมี
ชีวิตทายาทหรือผูรับใหสวนปาจําตองเสียภาษีการรับใหเพ่ือปองกันไมใหเกิดการหลีกเลี่ยงภาษีการ
รับมรดกอีกดวย โดยอาศัยการโอนใหโดยเสนหาท่ีทําในขณะท่ีเจามรดกยังมีชีวิตอยู 

จากผลการศึกษาพบวากฎหมายภาษีการรับมรดกและการรับใหท่ีมีผลใชบังคับอยูใน
ปจจุบันของประเทศไทยมิไดมีการกําหนดมาตรการบรรเทาภาระภาษีท่ีสอดคลองกับทฤษฎีวาดวย
ระบบภาษีอากรท่ีดี หรือแมแตทฤษฎีวาดวยภาษีมรดกท่ีดี รวมท้ังมีความเขาใจท่ีคลาดเคลื่อน
เก่ียวกับความหมายและมาตรการบรรเทาภาระภาษีท่ีถูกตอง ในกรณีภาษีการรับใหกฎหมายก็มิไดมี
การบัญญัติแยกการจัดเก็บภาษีการรับใหเปนกฎหมายเฉพาะ แตจะนํากฎหมายภาษีการรับใหไปแฝงตัว
อยูในภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา โดยกําหนดใหการไดรับสวนปาเศรษฐกิจเปนการไดรับเงินได        
พึงประเมินท่ีไดรับการขอยกเวนภาษี ตามมาตรา 42 ตามประมวลรัษฎากรแทน ถาไดรับเงินได    
พึงประเมินดังกลาวเกินวาเกณฑข้ันตํ่าท่ีกฎหมายกําหนดผูรับใหจึงจะมีภาระภาษีกรณีเชนนี้ถือวา
เปนการทําใหเกิดความคาดเคลื่อนของความหมายและฐานภาษีอันเปนสาระสําคัญของภาษีการรับ
ใหเพราะภาษีเงินไดเปนภาษีท่ีเก็บจากฐานเงินได แตภาษีการรับใหเก็บจากฐานความม่ังค่ังซ่ึงมูลเหตุ
ท่ีใชในการเก็บภาษีท้ังสองประเภทนี้ตางกันโดยสิ้นเชิง จึงไมควรนํามาปะปนกันแมวาจะใหผล
เหมือนกันก็ตาม นอกจากนี้ ยังพบวามาตรการบรรเทาภาระภาษีท่ีกฎหมายกําหนดในปจจุบันยังมี
ความไมสอดคลองกับหลักความเปนธรรม (Canon of Equity) และหลักความสามารถ (Ability-to-
pay principle) ซ่ึงหลักความสามารถนับวาเปนหลักพ้ืนฐานท่ีสําคัญในการจัดเก็บภาษี  

3. ประการท่ีสาม สวนปาเศรษฐกิจมักประกอบไปดวยไมประเภทตางๆ ท่ีมีอายุการตัดฟน    
ซ่ึงจะตองใชระยะเวลาในการรอเพ่ือใหตนไมโตพอท่ีจะสามารถตัดฟนเพ่ือวัตถุประสงคทางการคาได 
ไมวาจะเปนไมท่ีมีอายุตัดฟนสั้นหรือไมท่ีมีอายุการตัดฟนยาวซ่ึงอาจแบงไมในสวนปาเศรษฐกิจออก
ไดสามประเภท คือ ไมโตเร็วท่ีมีอายุการตัดฟนสั้นมีเสนรอบวงท่ีระดับอกวัดได 100 เซนติเมตร เม่ือ
อายุไมเกิน 15 ป และมีอายุการตัดฟนไมเกิน 10 ป เชน ไมยูคาลิปตัส ไมเพาโลวเนีย หรือไมท่ีมีอายุ
การตัดฟนปานกลาง มีอายุการตัดฟน 10-30 ป เชน ไมยางพารา ไมสนเขา หรือไมท่ีมีอายุการ     
ตัดฟนยาว มีอายุการตัดฟนต้ังแต 30 ป ข้ึนไป เชน ไมสัก ไมประดู22 เชนนี้ สงผลใหทายาทผูรับมรดก

                                                 
22บุญวงศ  ไทยอุตสาห, เรื่องเดิม. 
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และผูรับใหไมอาจไดรับผลประโยชนตอบแทนจากธุรกิจการทําฟารมปาไมหรือเงินจากการขายไม
เพียงพอตอการชําระภาษีในเวลาท่ีกฎหมายกําหนด ณ เวลานั้นอาจจะสงผลใหทายาทหรือผูรับการ
ใหดังกลาวจําเปนตองขายสวนปาท่ีไดรับมากอนเวลาอันควร แลวแตกรณี 

จากผลการศึกษาพบวา กรณีท่ีไมมีการกําหนดมาตรการทางภาษีท่ีสามารถนํามาใชเปน
เครื่องมือของรัฐท่ีดีในการสนองนโยบายภาษีของรัฐไดอยางเหมาะสมเนื่องจากกฎหมายภาษีกอง
มรดกและการรับใหตามพระราชบัญญัติท้ังสองฉบับนี้ มิไดกําหนดมาตรการบรรเทาภาระภาษีใน
กรณีท่ีมีการรับใหหรือรับสวนแบงมรดกอันเปนสวนปาเศรษฐกิจไวเปนการเฉพาะเจาะจง มาตรการท่ี
ชวยบรรเทาภาระภาษีการรับมรดกเปนแคเพียงการยกเวนภาษีโดยพิจารณาท่ีตัวบุคคลผูเสียภาษีบาง
ลักษณะเพ่ือสนองนโยบายบางประการของรัฐเปนสําคัญ มากกวาจะเปนการยกเวนภาษีโดย
พิจารณาท่ีประเภทหรือชนิดของทรัพยมรดกของผูตายโดยท่ัวไป ซ่ึงมาตรการยกเวนภาษีท่ีมีอยูไม
สามารถนํามาปรับใชใหเกิดประโยชนในการชวยลดภาระภาษีการรับมรดกในกรณีทายาทผูรับมรดก
ไดรับทรัพยมรดกท่ีเปนสวนปาทางเศรษฐกิจมา อยางไรก็ตาม มาตรการบรรเทาภาระภาษีการรับ
มรดกอีกลักษณะหนึ่งเทาท่ีพอจะมีในกฎหมายภาษีการรับมรดกของประเทศไทย ก็คือ การยกเวน
ภาษีการรับมรดกโดยกําหนดจํานวนหรือมูลคาข้ันตํ่าของกองมรดกท่ีไดรับการยกเวนภาษี 
(Threshold amount of tax exemption) ไวไมเกิน 100 ลานบาท ในขณะท่ีภาษีการรับใหกําหนดไว
ไมเกิน 20 ลานบาท หรือ 10 ลานบาท แลวแตกรณี พบวามาตรการบรรเทาภาระภาษีท่ีเปนการ
ยกเวนท้ังสองลักษณะดังกลาวไมสามารถนํามาปรับใชใหเกิดประโยชนใดๆ อันเปนผลตอการชวย
บรรเทาภาระภาษีของทายาทผูรับมรดกหรือผูรับใหท่ีไดรับทรัพยมรดกหรือทรัพยสินท่ีเปนสวนปา
เศรษฐกิจไดอยางมีประสิทธิภาพ เนื่องจากแมจะมีผลทําใหสวนปาเศรษฐกิจท่ีมีมูลคาตํ่ากวาเกณฑ
ข้ันตํ่าไมอยูในบังคับใหตองเสียภาษีก็เปนแคเวลาในขณะท่ีเจามรดกตายหรือในขณะทําการใหสวนปา
เศรษฐกิจเทานั้น ซ่ึงมูลคาของไมเศรษฐกิจพรอมท้ังท่ีดินท่ีไมนั้นข้ึนอยูยังมีราคาไมสูงมากนัก แตเม่ือ
เวลาผานไปในอนาคตมูลคาของไมเศรษฐกิจพรอมท่ีดินท่ีไมนั้นข้ึนอยูยอมมีราคาสูงข้ึนไปอีก เชน   
ไมสักหรือไมประดูท่ีมีอายุการตัดฟนต้ังแต 30 ปข้ึนไป เชนนี้เกณฑข้ันตํ่าดังกลาวอาจจะไมเปน
ประโยชนกับทายาทหรือผูรับใหสวนปาเศรษฐกิจอีกตอไป 

4. ประการท่ีส่ี ประเด็นปญหามีวาอาจกอใหเกิดภาระภาษีการรับมรดกและภาษีเงินได
บุคคลธรรมดาของทายาทผูรับมรดกและผูมีเงินไดพึงประเมินอันเนื่องมาจากการรับใหสวนปา
เศรษฐกิจมาโดยเสนหา โดยมีมูลคามากจนเกินสมควร โดยเฉพาะอยางยิ่งในรายท่ีเปนทายาทหรือผูรับให
ไมมีเงินหรือเปนผูท่ีมีแตท่ีดินจํานวนมากแตไมมีเงินสดเพียงพอท่ีจะเสียภาษีเนื่องจากไมจําเปนเสมอไป
วาคนท่ีเปนเจาของท่ีดินแปลงใหญฯ หรือมีท่ีดินหลายแปลงรวมกันจํานวนมากแลวจะตองเปนคนท่ีมี
เงินเก็บ ในธนาคารมากตามไปดวย บุคคลเหลานี้มักถูกเรียกเปนภาษาอังกฤษวา “Land poor” 
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หรือ “Land-rich but cash-poor”23 ซ่ึงบุคคลประเภทนี้นับวามีเปนจํานวนมากในแถบชานเมือง
ใหญๆ ท่ีมีราคาประเมินท่ีดินสูงๆ สืบเนื่องจากประเด็นดังกลาวพบวาพระราชบัญญัติภาษีการรับ
มรดก พ.ศ.2558 และ พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับท่ี 40) พ.ศ.2558 ก็มิได
มีบทบัญญัติใดๆ   ท่ีกําหนดเพ่ือชวยบรรเทาภาระภาษีการรับมรดกและเงินไดบุคคลธรรมดาใหแก
ทายาทแตละคนของเจามรดกหรือผูมีเงินไดพึงประเมินจากการไดรับสวนปาเศรษฐกิจแตอยางใด ไม
วาจะเปนการกําหนดยกเวนภาษี การขยายระยะเวลาในการเสียภาษีออกไป การกําหนดกฎเกณฑใน
การคํานวณมูลคาทรัพยสินท่ีเปนสวนปาเศรษฐกิจไวโดยเฉพาะเจาะจง เปนตน  

จากการศึกษาพบวา ในประเด็นของการบรรเทาภาระภาษีสําหรับสวนปาเศรษฐกิจนั้น สิ่งท่ี
สําคัญท่ีสุดในการแกปญหาคือ เรื่องของระยะเวลาในการเสียภาษีเพราะเม่ือพิจารณาความสามารถ
ใหจายภาษีตามหลักความเปนธรรม (Canon of Equity) แลว ระบบการจัดเก็บภาษีอากรท่ีดีนั้น
จะตองมีความเปนธรรม มีความเปนธรรมท้ังในการจัดเก็บภาษี (Tax administrations) และในการ
เสียภาษี (Tax compliances) กลาวคือ ระบบภาษีท่ีดีนั้น ตองเปนภาษีอากรท่ีจัดเก็บตามกําลัง
ความสามารถของผูเสียภาษี หรือตามผลประโยชนท่ีผูเสียภาษีไดรับจากบริการของรัฐ ดังนั้น ทายาท
ผูเสียภาษีมีความสามารถในการเสียภาษีการรับมรดกสําหรับการไดรับโอนสวนปาโดยทางมรดก   
แต ณ เวลาท่ีเจามรดกถึงแกความตายนั้น เขายังไมมีความสามารถท่ีจะเสียภาษีได เนื่องจากทายาท
ผูไดรับสวนปายังมิไดตัดฟนหรือโคนตนไมหรือปาไมซ่ึงเปนไมเศรษฐกิจท่ีมีมูลคาสูงใดๆ เพ่ือเอาไปขาย 
ทายาทจึงยังไมมีกําลังทรัพย (เงินสด) มากพอท่ีจะสามารถรับภาระภาษี ณ เวลานั้นได ถากฎหมาย
อนุญาตใหทายาทสามารถท่ีจะรอเวลาเพ่ือใหตนไมหรือปาไมดังกลาวโตเต็มวัยอันมีผลทําให          
มีมูลคาเพ่ิมข้ึน ก็ยิ่งเปนประโยชนตอทายาทผูเสียภาษีมากข้ึนตามลําดับ อีกท้ังยังสอดคลองตอหลัก
ความสามารถ (Ability-to-pay principle) กลาวคือ ประชาชนจะเสียภาษีตามความสามารถในการ
จายเงินซ่ึงหลักความสามารถนับวาเปนหลักพ้ืนฐานท่ีสําคัญท่ีนํามาใชกับระบบภาษีท่ัวโลก เพ่ือทําให
เกิดระบบภาษีท่ีดีและเปนธรรมมากท่ีสุด  เม่ือศึกษาเปรียบเทียบมาตรการบรรเทาภาระภาษีสําหรับ
กรณีสวนปาเศรษฐกิจของท้ังสามประเทศแลวพบวา มาตรการบรรเทาภาระภาษีสําหรับสวนปา
เศรษฐกิจของประเทศสหราชอาณาจักรนั้นนับวาเหมาะสมและใกลเคียงท่ีสุด เนื่องจากเปนการให
สิทธิในการผอนระยะเวลาในการชําระภาษีจากการถือครองสวนปาเศรษฐกิจในกรณีท่ัวไป (Deferral 
relief for the standard investment holding) ซ่ึงสามารถเลื่อนเวลาในการชําระภาษีออกไปได
                                                 

23Christopher Collins, Despite GOP Claims, an Estate Tax Repeal Won’t Help 99 
Percent of Farmers: The estate tax is levied on few farmers and ranchers, but Republicans 
still are pushing for its repeal [Online], available URL: https://www.texasobserver.org/despite-
gop-claims-estate-tax-repeal-wont-help-99-percent-farmers/, 2018 (September, 10). 
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จนกระท่ังไดมีการโอนขายสวนปาฯ นั้น อยางไรก็ตาม มาตรการนี้จะมีผลใชบังคับเฉพาะกับตนไม
และพุมไมบนท่ีดินของผูเปนเจามรดกเทานั้น ไมรวมถึงท่ีดินท่ีตนไมหรือพุมไมท่ีนั้นๆ อยูดวย 

5. ประการสุดทาย ประเด็นปญหามีวานอกจากมาตรการบรรเทาภาระภาษีการรับมรดก
และภาษีเงินไดบุคคลธรรมดาดังท่ีไดกลาวมาแลวขางตน พระราชบัญญัติภาษีการรับมรดก พ.ศ.2558 
และพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากร (ฉบับท่ี 40) พ.ศ.2558 ท้ังสองฉบับยังกําหนด
มาตรการทางกฎหมายอ่ืนใดหรือไม ท่ีแมจะมิใชมาตรการบรรเทาภาระภาษีโดยตรง แตสามารถ
นํามาใชเปนประโยชนตอทายาทหรือผูรับใหหรือไม จากการศึกษาพบวา ในกรณีของภาษีการรับ
มรดกนั้น กฎหมายไดกําหนดมาตรการท่ีแมจะมิไดอยูในรูปแบบของมาตรการบรรเทาภาษีโดยตรง 
แตก็นับวาเปนมาตรการท่ีอาจจะเปนประโยชนตอทายาทท่ีไดรับมรดกท่ีเปนสวนปาท้ังหมดหรือแต
บางสวนไดไมมากก็นอย ซ่ึงก็คือมาตรการเพ่ือแบงการชําระภาษีเปนงวดๆ (การผอนชําระภาษี) หรือ
ท่ีเรียกวา “Tax Installment” กฎหมายอนุญาตใหทายาทผูเสียภาษีสามารถผอนชําระภาษีการรับ
มรดกท่ีจะตองเสียไดอีกดวยโดยมีระยะเวลาในการผอนชําระสูงสุดไมเกิน 5 ป ในกรณีผูเสียภาษี    
ขอผอนชําระภาษีครบถวนภายในระยะเวลา 2 ป ผูเสียภาษีจะไดรับยกเวนไมตองเสียเงินเพ่ิม แตถา     
ผูเสียภาษีผอนชําระภาษี ขอผอนชําระภาษีจนครบถวนเกิน 2 ป แตไมเกิน 5 ป ใหเสียเงินเพ่ิม
บางสวน (ตามท่ีกําหนดในพระราชกฤษฎีกาฯ) ตามมาตรา 23 พระราชบัญญัติภาษีการรับมรดก 
พ.ศ.2558 

กรณีตามปญหาจะเห็นวา มาตรการเพ่ือแบงชําระภาษีเปนงวดๆ (Tax Installment) นั้น 
แมเปนมาตรการท่ีอาจนํามาใชเปนประโยชนตอผูเสียภาษีได แตก็เปนประโยชนตอทายาทผูเสียภาษี
การรับมรดกเทานั้น ไมสามารถนํามาใชบังคับกับผูเสียภาษีท่ีเปนผูรับใหในกรณีภาษีการรับใหไดไม 
อีกท้ัง อาจไมกอใหเกิดประโยชนไดจริงกับผูเสียภาษีในทางปฏิบัติเม่ือนํามาใชกับกรณีท่ีทายาทไดรับ
มรดกท่ีเปนสวนปาเศรษฐกิจมาท้ังหมดหรือแตบางสวน เนื่องจากแมกฎหมายจะอนุญาตใหทายาท    
ผูเสียภาษีการรับมรดกสามารถใชสิทธิผอนชําระภาษีโดยการทอดเวลาออกไปอีกโดยแบงชําระเปน
งวดๆ ภายในระยะเวลาไมเกิน 5 ปก็ตาม แตอยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัตินั้นทายาทผูเสียภาษีอาจจะ
ตองรอเวลาใหไมเศรษฐกิจประเภทตางๆ ถึงอายุท่ีเหมาะสมในการตัดฟนเพ่ือวัตถุประสงคทางการคา
จากการทําฟารมไมเศรษฐกิจ ทายาทผูเสียภาษีจําเปนจะตองรอระยะเวลาใหไมเหลานั้นมีอายุพอแก
การตัดฟนเสียกอนไมวาจะเปนไมท่ีมีอายุตัดฟนปานกลาง เชน ไมยางพาราหรือไมสนเขาจะมีอายุ
การตัดฟน 10 ถึง 15 ปข้ึนไป หรือเปนไมท่ีมีอายุตัดฟนยาว เชนไมสักหรือไมประดูจะมีอายุตัดฟน
ต้ังแต 30 ปข้ึนไป ยิ่งถารอใหระยะเวลาทอดยาวไป นานข้ึนไปเทาไหรก็ยิ่งทําใหคุณภาพของไม
เหลานั้นมีมากข้ึน ก็ยิ่งทําใหราคาตลาดของไมเหลานั้นสูงข้ึนตามไปดวยตามจํานวนปหรือเสนรอบวง
ของไมท่ีกวางข้ึนๆ ไปเรื่อยๆ เชนกัน ดังนี้การท่ีกฎหมายกําหนดใหทายาทผูเสียภาษีคนใดสามารถใช
สิทธิในการผอนชําระภาษี โดยมีระยะเวลาในการผอนสูงสุดเพียงแคไมเกิน 5 ปเทานั้น นับวาเปน
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การใหเวลาท่ีนอยเกินไปไมสมเหตุสมผลแตอยางใด โดยเฉพาะอยางยิ่งถาไมเศรษฐกิจเหลานั้นเปนไม
ท่ีมีอายุตัดฟนปานกลางหรืออายุตัดฟนยาว ระยะเวลาเพียง 5 ปนับวานอยมากเม่ือเทียบกับระยะเวลา    
ท่ีตองรอเพ่ือใหไมเศรษฐกิจเหลานั้นมีอายุท่ีเหมาะสมหรือมีความกวางของเสนผาศูนยกลางยาว
พอท่ีจะตัดฟนเพ่ือวัตถุประสงคทางเศรษฐกิจ เวนแตไมเหลานั้นมีอายุถึงเกณฑอยูแลว หรือใกลจะถึง
เวลาตัดฟนในขณะท่ีเจาของสวนปาเศรษฐกิจเจามรดกถึงแกความตาย 

จากการศึกษาประเด็นปญหาตางๆ ตามท่ีไดกลาวมาแลวขางตน ผูศึกษาวิจัยขอเสนอแนะวิธี
แกปญหาโดยการแกไขกฎหมายพระราชบัญญัติภาษีการรับมรดก พ.ศ.2558 กรณีปญหาการไมมี
บทบัญญัติเก่ียวกับมาตรการบรรเทาภาระภาษีสําหรับกรณีการไดรับมรดกหรือรับใหสวนปา
เศรษฐกิจในกฎหมายไทย และปญหาการกําหนดรูปแบบมาตรการบรรเทาภาระภาษีกองมรดกและ
การรับใหสําหรับสวนปาเศรษฐกิจนั้น ผูศึกษาขอเสนอใหมีการแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติภาษีการ
รับมรดก พ.ศ.2558 โดยเพ่ิมเติมเปนมาตรา 14/1 และ 14/2 เพ่ือเปนการบรรเทาภาระภาษี กฎหมาย   
ตองกําหนดมูลคาบางสวนของกองมรดกซ่ึงมีตนไมและพุมไมข้ึนอยูของบุคคลใดๆ ณ เวลาท่ีตาย 
และบุคคลดังกลาวมีสิทธิใชประโยชนจากท่ีดินเปนระยะเวลารวมกันไมนอยกวา 5 ปข้ึนไปกอน
บุคคลนั้นเสียชีวิตลงหรือบุคคลนั้นไดมีสิทธิใชประโยชนอ่ืนใดท่ีมิไดรับคาตอบแทนเปนเงินหรือสิ่งท่ี
อาจคิดคํานวณไดเปนเงิน 

ในกรณีท่ีบุคคลใดมีความรับผิดในการเสียภาษีท้ังหมดหรือแตบางสวนมูลคาของตนไม และ
พุมไมตางๆ ไดรับการยกเวนภาษีไมตองนํามารวมคํานวณภาษีในการพิจารณามูลคาท่ีโอน ณ เวลาท่ี
บุคคลนั้นถึงแกความตายแตตองเก็บภาษีโดยพฤติการณตางๆ ดังท่ีไดกลาวมาแลวตามมาตรา 14/2 
ตอไป นอกจากนี้การใชมาตรการบรรเทาภาระภาษีตองมีการจดแจงโดยทําเปนหนังสือตอคณะกรรมการ
วินิจฉัยภาษีอากรของกรมสรรพากรภายในระยะเวลาท่ีเห็นสมควรนับแตวันท่ีตาย หรือนานกวา
ตามท่ีคณะกรรมการเห็นสมควรอนุญาต อยางไรก็ตาม กฎหมายควรจะไดวางองคประกอบหรือ
เง่ือนไขสําหรับการบรรเทาภาระภาษีโดยการใหสิทธิในการผอนระยะเวลาในการชําระภาษีจากการ
ไดรับสวนปาเศรษฐกิจในกรณีท่ัวไปไว โดยการเพ่ิมเติมเปนมาตรา 14/2 ของพระราชบัญญัติภาษี
การรับมรดก พ.ศ.2558 โดยวางเง่ือนไขวาจะตองเปนสวนปาท่ีอยูในประเทศไทยเทานั้น และจะตอง
เปนสวนปาเศรษฐกิจตามท่ีกฎหมายกําหนดยกเวนตามมาตรา 14/1 ของพระราชบัญญัติภาษีการรับมรดก  
พ.ศ.2558 ท้ังนี้ ใหเปนดุลยพินิจของเจาพนักงานประเมินคาทรัพยสินในเขตทองท่ีท่ีทรัพยสินนั้นๆ 
ต้ังอยู และเจามรดกผูตายจะตองถือกรรมสิทธิ์ในท่ีดินอันเปนท่ีต้ังของสวนปาเศรษฐกิจนั้นเปน
ระยะเวลาไมนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดจนถึงเวลาท่ีเจามรดกผูนั้นตาย หรือไดรับท่ีดินสวนปามา
ดวยเหตุอ่ืนใดท่ีมิใชการไดมาทางมรดกหรือการใหโดยเสนหาเทานั้น ท้ังนี้ การยื่นคําขอเพ่ือบรรเทา
ภาระภาษีตองทําเปนหนังสือตอกรมสรรพากรหรือสํานักงานสรรพากรทองท่ี เปนตน 
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แนวทางแกไขกฎหมายสําหรับปญหาการกําหนดอัตราภาษีและเกณฑข้ันตํ่าของมูลคาหรือ
ทรัพยมรดกสวนแบงหรือทรัพยสินท่ีรับให ผูศึกษาวิจัยขอเสนอใหเพ่ิมเติมมาตราโดยเพ่ิมเปนมาตรา 
16/1 ตอจากมาตรา 16 เพ่ือกําหนดอัตราภาษีท่ีตองเสียภายใตบทบัญญัติในมาตรา 14/2 ขางตน 
ใหคํานวณจากจํานวนท่ีกฎหมายกําหนดจําตองเสียภาษีในอัตราภาษีหรืออัตราภาษีตางๆ             
ท่ีกําหนดใหเสียภาษีอันเนื่องมาจากการตาย ดังท่ีไดกลาวมาในมาตรา 14/1 ถาเปนจํานวนท่ีเคยเสียภาษี
มาภายใตบทบัญญัติในมาตรา 14/2 ท่ีสืบเนื่องมาจากการตายท่ีรวมคํานวณอยูในมูลคาการโอนโดย
ทางมรดก 

แนวทางแกไขกฎหมายสําหรับปญหาการกําหนดระยะเวลาสูงสุดในการผอนชําระภาษีการ
รับมรดกเปนงวดๆ (Tax Installment) ผูศึกษาวิจัยขอเสนอใหเพ่ิมเติมมาตราโดยเพ่ิมวรรคสองของ
มาตรา 23 ข้ึนมา สําหรับกรณีการรับมรดกท่ีเปนสวนปาเศรษฐกิจประเภทท่ีอายุตัดฟนปานกลาง
และอายุตัดฟนยาว โดยกําหนดใหทายาทผูเสียภาษีสามารถขอขยายระยะเวลาในการใชสิทธิผอน
ชําระภาษีการรับมรดกออกไปไดสูงสุดถึง 30 ปนับแตวันที่เจามรดกเจาของสวนปาเริ่มปลูกไม
เศรษฐกิจนั้นๆ ในกรณีเชนวานี้  ใหอธิบดีกรมสรรพากรมีอํานาจสั่งอนุญาตพรอมท้ังกําหนด
ระยะเวลาท่ีเห็นสมควรเปนกรณีๆ ไป หรือไมอนุญาตสุดแตจะเห็นสมควร 

อาจกลาวไดโดยสรุปวา เ ม่ือศึกษากฎหมายภาษีกองมรดกและการใหของกฎหมาย
ตางประเทศพบวามาตรการบรรเทาภาระภาษีสําหรับผูรับใหทรัพยสินหรือทายาทผูรับทรัพยมรดกท่ี
เปนสวนปาเศรษฐกิจมาจากการใหโดยเสนหาในขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตอยู หรือโดยทางมรดกใน
กฎหมายภาษีการรับมรดกของประเทศไทยเหมือนกับประเทศสหรัฐอเมริกา เนื่องจากกฎหมายภาษี
กองมรดกและภาษีการใหของรัฐบาลกลางสหรัฐอเมริกาก็มิไดกําหนดมาตรการบรรเทาภาระภาษี
สําหรับกองมรดกหรือทรัพยสินท่ีเปนสวนปาเศรษฐกิจเชนเดียวกันกับประเทศไทย ในขณะท่ีประเทศ
สาธารณรัฐไอรแลนดและประเทศสหราชอาณาจักรมีการกําหนดมาตรการบรรเทาภาระภาษีสําหรับ
ผูรับใหทรัพยสินหรือทายาทผูรับทรัพยมรดกท่ีเปนสวนปาเศรษฐกิจมาจากการใหโดยเสนาหาใน
ขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตอยู หรือโดยทางมรดกไวท้ังคู แตกรณีกฎหมายของประเทศสาธารณรัฐไอรแลนด
จะไมกําหนดเจาะจงสําหรับสวนปาเศรษฐกิจเพราะมองวาเปนทรัพยสินทางการเกษตรประเภทหนึ่ง
เทานั้น แตสําหรับกรณีของประเทศสหราชอาณาจักรจะกําหนดมาตรการท่ีเฉพาะเจาะจงมากกวา
เปนมาตรการท่ีใชสําหรับการรับมรดกและการรับใหสวนปาเศรษฐกิจเปนการท่ัวไปโดยเฉพาะอยางยิ่ง
มาตรการใหสิทธิแกทายาทผูเสียภาษีใหสามารถขอผอนเวลาในการเสียภาษีได นับวามีความ
เหมาะสมท่ีสุดกับธรรมชาติของสวนปาและไมเศรษฐกิจซ่ึงตองเก่ียวของกับเรื่องของการรอระยะเวลา
เพ่ือใหไมเศรษฐกิจเหลานั้นมีอายุท่ีเหมาะสมหรือมีความกวางของเสนผาศูนยกลางยาวพอท่ีจะการ 
ตัดฟนเพ่ือวัตถุประสงคทางพาณิชยตอไป 
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การกําหนดมาตรการบรรเทาภาระภาษีสําหรับกรณีการรับมรดกหรือการรับใหสวนปา
เศรษฐกิจ (Woodland Relief) ในกรณีของประเทศไทยนั้น แมวามาตรการดังกลาวอาจดูเหมือนยัง
ไมเปนความสําคัญเรงดวนในปจจุบันก็ตาม เนื่องจากเหตุผลท่ีวามูลคาของท่ีดินสวนปาสวนใหญ   
มักต้ังอยูในพ้ืนท่ีท่ีดินราคาไมสูงมากนัก ท้ังการท่ีจะรอมูลคาของไมเศรษฐกิจนั้นใหเติบโตจนพอท่ีจะ
ตัดฟนไดนั้นอาจจะตองใชเวลานาน อีกท้ังการกําหนดเกณฑข้ันตํ่าของมูลคาทรัพยมรดกหรือ
ทรัพยสินท่ีไดมาจากการรับใหอันพึงตองนํามาเสียภาษีนั้น กฎหมายไดกําหนดไวคอนขางสูง (สวนท่ีเกิน 100 
ลานบาท กรณีทรัพยสวนแบงมรดกท่ีทายาทไดรับท่ีจะตองเสียภาษีการรับมรดก หรือสวนท่ีเกิน 10 หรือ 20 
ลานบาท กรณีทรัพยสินท่ีไดมาจากการรับใหท่ีจะตองเสียภาษีเงินไดบุคคลธรรมดา แลวแตกรณี) 
อยางไรก็ตาม มาตรการบรรเทาภาระภาษีสําหรับสวนปาเศรษฐกิจมีแนวโนมท่ีจะเปนสิ่งจําเปน     
ในอนาคต เนื่องจากราคาท่ีดินในปจจุบันมีอัตราสูงข้ึนทุกๆ ป แบบกาวกระโดด โดยเฉพาะใน      
เขตเมืองหรือชานเมืองใหญๆ ทําใหมูลคาของท่ีดินสวนปาเม่ือรวมกับไมเศรษฐกิจแลวมีราคาสูงมากได
ในอนาคต อีกท้ังพ้ืนท่ีปาของประเทศไทยก็มีแนวโนมลดลงทุกวัน ท้ังยังมีการลักลอบตัดไมทําลายปา 
ทําใหเกิดภาวะขาดแคลนไมท่ีใชเพ่ือการกอสรางหรือการพาณิชยอยางสําคัญ และนอกจากนี้การทํา
ฟารมสวนปาเศรษฐกิจสามารถทําหนาท่ีสวนปาอนุรักษไปพรอมๆ กันไดอีกดวย 
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บทคัดยอ 
 
 การวิจัยครั้งนี้มีจุดมุงหมายเพ่ือศึกษาปญหาท่ีเกิดจากการสูญเสียรายไดจากการจัดเก็บภาษี
จากนิติบุคคลอันเนื่องมาจากการรวมกลุมประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC) โดยมุงเนนไปท่ีประเด็น
สําคัญหลายอยาง เชน การจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC) การกอต้ังนิติบุคคลในประเทศ
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC) แบบพิมพเขียวการจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
(AEC) ขอตกลงในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศสมาชิก       
ในประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน และการวางแผนภาษีในกรณีตางๆ 
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 วิธีการวิจัยฉบับนี้เปนการวิจัยเชิงเอกสารโดยมุงหมายเพ่ือแกปญหาจากการท่ีประเทศไทย
ตองสูญเสียรายไดจากการจัดเก็บภาษีอากร เนื่องจากการกอต้ังนิติบุคคลในประเทศสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
 ผลจากการวิจัยพบวาการจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนไดดึงดูดนักลงทุนตางชาติท่ีนอก
ประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน โดยเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยเพ่ือสิทธิ
ประโยชนทางดานภาษีอากร โดยนักลงทุนตางชาติท่ีเขามาลงทุนนั้นใชการกอต้ังนิติบุคคลแบบใช
ตัวแทนอําพรางในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน จากนั้นจึงเขามาถือหุนหรือประกอบ
กิจการในประเทศไทยจากการจัดต้ังนิติบุคคลในลักษณะนั้นชวยใหนักลงทุนตางชาติสามารถควบคุม
การจัดการนิติบุคคลของตนไดท้ังหมดเสมือนการถือหุนในอัตรารอยละ 100 จึงทําใหธุรกิจดังกลาว
ไมอยูภายใตขอจํากัดสามารถบริหารจัดการไดเสมือนนิติบุคคลในประเทศนั้นๆ ดังนั้นจึงสามารถ
ไดรับสิทธิประโยชนทางภาษี และนิติบุคคลท่ีใชตัวแทนอําพรางยังดําเนินการวางแผนภาษีโดยนําเอา
วธิีการต้ังทุนตํ่า การกําหนดราคาโอน และการแสวงหาสิทธิประโยชนจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการ
เก็บภาษีซอนอีกดวย 
 ผูวิจัยจึงขอเสนอใหรัฐบาลแตงต้ังคณะกรรมการกํากับดูแลและตรวจสอบการดําเนินธุรกิจ
ของนิติบุคคลตางประเทศท่ีมาจากประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC) ในประเทศ
ไทย ติดตามและควบคุมการใชสิทธิประโยชนทางภาษีในประเทศไทย รวมถึงการแกไขประมวล
รัษฎากรเพ่ือปองกันการวางแผนเพ่ือเลี่ยงภาษีในลักษณะตางๆ และขอเสนอใหประเทศไทยเขา
เจรจาเพ่ือแกไขอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนเพ่ือปองกันการใชสิทธิประโยชนในอนุสัญญา
เพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนตอไป 
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Abstract 
 

 The aim of this research is to study tax revenue leakage as a result of 
economic integration among AEC countries. The research focuses on several key 
areas such as the background of the establishment of the ASEAN Economic Community 
(AEC), the operating form of juristic companies and multinational corporations within 
AEC, regulations of AEC blueprint on taxation, provisions of international tax policy 
regarding double tax agreement between Thailand and other member countries of 
AEC and Tax Planning. 
 The research conducted by using documentary research method, also aims 
to provide solutions to the tax revenue leakage issues due to the tax benefits 
enjoyed by entities structured through the use of juristic companies operating from 
within AEC trading bloc. The results of this research found that the establishment of 
AEC has attracted foreign investors not originally from the member countries of AEC 
trading bloc, to establish corporate entities in Thailand, due to tax benefits and 
incentives schemes. 
 A conflict of interest in this research are foreign investors through nominee 
arrangement when investing in ASEAN member countries by registering themselves 
as juristic companies in Non-ASEAN countries, and then to hold shares on the limited 
company in Thailand.  These corporate structure and formation, in accordance with the 
laws, could also allow these foreign investors complete control over the corporate 
entities, i.e. holding shares of 100 percent.  
 As a result, such corporate entities shall not be subjected to any business 
operation restriction, can have unrestrained investment activities such as trading, 
which could also qualified for tax benefits. These juristic companies that are operating 
business through nominee arrangement are doing tax planning through Thin 
Capitalization, Transfer Pricing and Treaty Shopping.  
 The researcher proposed that the government shall appoint board committee 
to regulate and audit business operation of foreign juristic companies from member 
countries of AEC in Thailand, monitor and control any potential cases of abuse of 
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tax benefits in Thailand. Other proposals include amending revenue code to include 
anti-tax avoidance rules in order to prevent aggressive tax planning schemes, and 
that the results also suggest that Thailand shall negotiate with another party that 
hold double tax treaties regarding the amendment of the limitation of benefits and 
the real benefiter who gain benefits under the double tax treaties. The amendment 
of the establishment of business operation, the definition of services and the gaining 
of tax benefits according to the double tax treaties shall be amended. 
 
คําสําคัญ:  อาเซียน, ตัวแทนอําพราง, อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน 
Keywords:  ASEAN, nominee, double tax agreements 
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1. บทนํา 
 
 เม่ือป พ.ศ.2558 ประเทศในกลุมอาเซียนจํานวน 10 ประเทศไดแก ไทย พมา มาเลเซีย 
อินโดนีเซีย ฟลิปปนส สิงคโปร เวียดนาม ลาว กัมพูชา และบรูไน ไดมีการรวมตัวกันเปนประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic Community : AEC) เพ่ือเสริมสรางความแข็งแกรงทาง
เศรษฐกิจและเพ่ิมความสามารถในการแขงขันของอาเซียนในตลาดโลก นอกจากวัตถุประสงคในการ
เปดเสรีการเคลื่อนยายปจจัยในการผลิตระหวางประเทศสมาชิกท้ังในดานการคาสินคา การคา
บริการ การลงทุน เงินทุน และแรงงาน รวมถึงความรวมมือในดานการอํานวยความสะดวกทาง
การคาและการลงทุนเพ่ือลดอุปสรรคดานการคาโดยคํานึงถึงการพัฒนามาตรฐานการครองชีพและ
ความกินดีอยูดีของประชาชนในประเทศ และลดชองวางความเหลื่อมล้ําในสังคมใหนอยลง1 
 การรวมกลุมเปนประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนนั้นมีการประชุมของรัฐมนตรีเศรษฐกิจอาเซียน
ใหมีการจัดทําแผนการจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน หรือท่ีเรียกกันวา แบบพิมพเขียว AEC 
Blueprint หรือ ASEAN Economic Community Blueprint2 หมายถึงพิมพเขียวการจัดต้ัง
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเปนการกําหนดแผนงานภาพรวมดานเศรษฐกิจเพ่ือใหบรรลุเปาหมาย
การเปนประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนภายในป พ.ศ.2558 (ค.ศ.2015)  
 ในการดําเนินงานตามแผนงานในการจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 2015 เปนตนมา 
สงผลในดานภาษีและการคาการลงทุน โดยมีการเปลี่ยนแปลงหลายอยาง อาทิ การยกเลิกภาษี
ศุลกากรขาเขาและการอํานวยความสะดวกทางการคา การเปดเสรีการคาบริการท่ีสูงข้ึนหรือการเปด
เสรีและอํานวยความสะดวกในการลงทุน ลดข้ันตอนและการปรับความสอดคลองของกรอบงาน และ
นโยบายดานกฎระเบียบตลาดทุนการอํานวยความสะดวกเพ่ือยายแรงงานฝมือ การสงเสริมการ
พัฒนาตามกรอบนโยบาย การแขงขันในระดับภูมิภาค ซ่ึงวิสัยทัศนในป 2015 มีความเก่ียวเนื่องกับ
แผนงานประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 2025 อันเปนการตอยอดจากแผนงานเดิมและเนนหนักไปถึง
สิ่งสําคัญท่ีตองดําเนินเปนอันดับแรกคือ การดําเนินมาตรการท่ียังคางอยูภายใตแผนงานการจัดต้ัง
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 2015 ใหเสร็จสิ้นภายในป 2559 และตอยอดไปจนถึงแผนงาน
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 2025 

                                                 
 1สํานักงานเศรษฐกิจการคลังกระทรวงการคลัง, AEC กับความทาทายในการปรับปรุงโครงสรางภาษี 
[Online], available URL: http://www.fpo.go.th/FPO/modules/Content/getfile.php?contentfileID, 
2561 (มีนาคม, 14). 
 2กรมเจรจาการคาระหวางประเทศ กระทรวงพาณิชย, AEC Blueprint หมายถึง... [Online], available 
URL: http://www.aseanthai.net/ewt_news.php?nid=6385&filename, 2561 (กุมภาพันธ, 3). 
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 ในดานความรวมมือดานภาษีอากร จะเห็นไดวา เปนหนึ่งในองคประกอบหลักท่ีสนับสนุนขีด
ความสามารถในการแขงขันของอาเซียนโดยการจัดการกับอุปสรรคดานการคลัง ซ่ึงมีมาตรการท่ีอยู
ระหวางการดําเนินการและมาตรการใหมท่ีจะดําเนินการในอนาคตดวยคือ 
 1) ความพยายามรวมกันท่ีจะสนับสนุนการดําเนินการเพ่ือจะทําความตกลงอนุสัญญาเพ่ือ
การเวนการเก็บภาษีซอนใหแลวเสร็จและการปรับปรุงเครือขายความตกลงเพ่ือแกไขปญหาการเก็บ
ภาษีซํ้าซอนและการดําเนินการในการขยายขอบเขตโครงสรางภาษีหัก ณ ท่ีจายเทาท่ีเปนไปไดเพ่ือ
สงเสริมการขยายฐานนักลงทุนในตลาดตราสารหนี้ในภูมิภาคอาเซียน 
 2) ปรับปรุงการดําเนินงานดานการแลกเปลี่ยนขอมูลโดยสอดคลองกับมาตรฐานสากล 
 3) หารือเก่ียวกับมาตรการในการแกไขปญหาการปรับรายไดฐานภาษีและโยกยายกําไร
เพ่ือใหม่ันใจวาจะมีสถานะทางการคลังท่ีดี 
 4) พิจารณาความเปนไปไดในการนําหมายเลขประจําตัวของผูเสียภาษีเพ่ือปรับปรุงการ
จัดเก็บภาษีและขยายขอบเขตการติดตามการทําธุรกรรม และ 
 5) พิจารณาความเปนไปไดในการสรางความรวมมือในการจัดเก็บภาษีสรรพสามิตและ
แบงปนขอมูลเก่ียวกับสินคาท่ัวไปท่ีสามารถจัดเก็บภาษีสรรพสามิตจากประเทศสมาชิก 
 การดําเนินธุรกิจของนักลงทุนตางชาตินั้น โดยปกติจะอยูในรูปแบบบริษัทจํากัดหรือจัดต้ัง
สํานักงานสาขาในประเทศตางๆ ข้ึน ดังนั้นการจัดต้ังธุรกิจและการประกอบธุรกิจจึงเปนสิ่งสําคัญท่ี
นักลงทุนจะวางแผนและหาวิธีการเพ่ือขยายธุรกิจของตนโดยพิจารณาจากปจจัยหลายๆ อยาง อาทิ 
ทรัพยากรของประเทศท่ีจะไปลงทุนเปดกิจการหรือสาขา แรงงานบุคคล การคมนาคมขนสงท่ีสะดวก 
ความปลอดภัย ภาษีอากรท่ีจะตองมีภาระกับประเทศนั้นๆ สิทธิประโยชนทางดานตางๆ เพ่ือแบงเบา
รายจายและไดผลกําไรสูงสุด เปนตน ดังนั้น การมีประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนซ่ึงเอ้ือประโยชน
หลายๆ ดานดังกลาวมานั้น จึงเปรียบเสมือนแรงดึงดูดในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใตท่ีนักลงทุน
ตางชาตินอกประเทศสมาชิกจะเขามาลงทุนดําเนินกิจการ โดยเห็นวามีสิทธิประโยชนมากมายตอการ
ประกอบธุรกิจท่ีตนดําเนินกิจการ ซ่ึงในแตละประเทศของสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน มี
กฎหมายควบคุมการจดทะเบียนจัดต้ังหรือการเปดกิจการในฐานะนิติบุคคลท่ีหลากหลาย ท้ังนี้ข้ึนอยู
กับกฎหมายภายในของแตละประเทศดวย ดังนั้น นักลงทุนของประเทศนอกกลุมสมาชิก จึงตองการ
หาวิธีการและรูปแบบท่ีจะเขามาในลักษณะตัวแทนอําพรางเพ่ือใหตนเองไดเขามาในฐานะเปนนิติ
บุคคลในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและเขามาใชสิทธิประโยชนทางดานภาษี  
 นอกเหนือจากปญหาดังกลาว ยังคงมีปญหาอีกกรณีหนึ่ง คือ นักลงทุนตางชาติเหลานี้ท่ีเขา
ไปจัดต้ังนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางในกลุมประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนยังเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยและจดทะเบียนจัดต้ังนิติบุคคลในประเทศไทยเพ่ือ
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ดําเนินกิจการเพ่ือใหไดรับสิทธิประโยชนตางๆ ทางภาษี โดยเฉพาะสิทธิประโยชนจากอนุสัญญาเพ่ือ
การเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนนั้นๆ และ
นอกจากนี้ยังมีกรณีท่ีกระทําการนําเอาสิทธิประโยชนจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน
ดังกลาวนั้นมาวางแผนภาษีดวยวิธีการตางๆ ไมวาจะเปนวิธีการต้ังทุนตํ่า (Thin Capitalization) 
วิธีการกําหนดราคาโอน (Transfer Pricing) และวิธีการแสวงหาสิทธิประโยชนจากอนุสัญญาเพ่ือการ
เวนการเก็บภาษีซอน (Treaty Shopping) อันสงผลใหประเทศไทยตองสูญเสียผลประโยชนจากภาษี
ท่ีสมควรจะไดรับอยางมหาศาล  
 ดวยเหตุนี้ จึงทําใหผูวิจัยสนใจศึกษาปญหาการใชสิทธิประโยชนทางดานภาษีอากรในกรณีท่ี
นิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนท่ีมาจาก
นักลงทุนตางชาติอันเปนบุคคลนอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน และศึกษาถึงการ
วางแผนภาษีของนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียน โดยอาศัยอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและรูปแบบการวางแผนภาษีระหวางประเทศเพ่ือเสนอแนวทางการ
แกไขปญหาตอไป 
 ดังนั้น ผูวิจัยจึงไดตั้งวัตถุประสงคของการศึกษาปญหาดังกลาวไวดังนี้ 
 1)  เพ่ือศึกษาความหมายและลักษณะของนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพราง 
รูปแบบของนิติบุคคลและบริษัทขามชาติระบบภาษีท่ีเก่ียวของกับนิติบุคคล ความหมายการวางแผน
ภาษีและรูปแบบการวางแผนภาษีระหวางประเทศ และการจํากัดประโยชนในอนุสัญญาเพ่ือการเวน
การเก็บภาษีซอน 
 2)  เพ่ือศึกษาถึงพิมพเขียวการจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic 
Blueprint: AEC Blueprint) ท่ีเอ้ือสิทธิประโยชนทางดานภาษีอากร การจัดต้ังนิติบุคคลในประเทศ
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนสิทธิประโยชนทางดานภาษีอากรของนิติบุคคลในอนุสัญญาเพ่ือ
การเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยและประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน
กฎหมายท่ีเก่ียวของกับตัวแทนอําพรางในประเทศไทยและตัวอยางบทบัญญัติวาดวยการจํากัด
ประโยชนในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนของไทยกับสหรัฐอเมริกา 
 3)  เพ่ือศึกษาวิเคราะหถึงปญหาการใชประโยชนจากการเปนนิติบุคคลของชาติสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic Community: AEC) เพ่ือสิทธิประโยชนดานภาษี
อากร 
 4)  เพ่ือศึกษาหาแนวทางแกไขปญหาการใชประโยชนจากการเปนนิติบุคคลของชาติสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic Community: AEC) เพ่ือสิทธิประโยชนดานภาษี
อากร 
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2. วิธีดําเนินการวิจัย 
 
 งานวิจัยฉบับนี้ เปนการศึกษาคนควาระเบียบวิธีวิจัยแบบเชิงคุณภาพ (Qualitative 
Research) โดยเก็บขอมูลแบบการวิจัยเอกสารจากแบบพิมพเขียวจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยและกลุมประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียน ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ประมวลรัษฎากรและเอกสารท่ีเก่ียวของอ่ืนๆ 
และนําขอมูลท่ีไดมาวิเคราะหและนําเสนอในเชิงพรรณนา 
 
3. ผลการวิจัย 
 
 การท่ีประเทศไทยเปนหนึ่งในสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและดําเนินนโยบายตาม
พิมพเขียวการจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC Blueprint) จึงกอใหเกิดสิทธิประโยชนท่ีดึงดูด    
นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกใหเขามาแสวงหาประโยชน โดยใชวิธีการเขามาเปนหนึ่งใน
องคกรธุรกิจของประเทศสมาชิกสมาคมเศรษฐกิจอาเซียนโดยการจัดต้ังเปนนิติบุคคลตามกฎหมาย
ของประเทศสมาชิกดังกลาวกอนในลักษณะตัวแทนอําพรางและใหนิติบุคคลตนเขามาดําเนินธุรกิจใน
ประเทศไทยรับประโยชนจากการดําเนินธุรกิจและไดสิทธิประโยชนดานภาษีอากรท่ีประเทศไทย      
ท่ีเกิดข้ึนจากนโยบายในพิมพเขียวการจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC Blueprint)  
 นอกจากนั้นนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางดังกลาว ยังอาศัยอนุสัญญาเพ่ือการ
เวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนท่ีตนจัดต้ัง      
นิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางนํามาวางแผนภาษีโดยอาศัยวิธีการวางแผนภาษีระหวาง
ประเทศเพ่ือใหไดรับผลกําไรสูงสุดในการลงทุนธุรกิจของตน 
 ท้ังสองกรณีจึงเปนปญหาท่ีประเทศไทยตองเสียประโยชนในดานการจัดเก็บภาษี ดังนั้น 
ผูวิจัยจึงนําปญหาดังท่ีกลาวมาขางตน มาวิเคราะหเปนประเด็นดังตอไปนี้ 
 
 3.1 การกอตั้งนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางและการเขามาลงทุนกับประเทศไทย
และไดสิทธิประโยชนทางดานภาษีอากร 
  จากวิธีการกอต้ังนิติบุคคลในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนตางๆ ทําให
การกอต้ังนิติบุคคลของนักลงทุนนอกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนทําการเลือกประเทศท่ีตนตองการ
เขาไปลงทุนเพ่ือเชื่อมตอมาทําธุรกิจกับประเทศไทย ดังนั้น ประเทศท่ีอยูในการคัดเลือกของตางชาติ
มักจะเปนประเทศท่ีกฎหมายยังคงมีชองวางและเอ้ือใหมีการจัดต้ังนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทน
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อําพราง โดยสวนใหญประเทศท่ีเปนท่ีนิยมของนักลงทุนนั่นคือ ประเทศฟลิปปนส ประเทศเวียดนาม 
ประเทศมาเลเซีย ประเทศลาว ประเทศกัมพูชา สวนประเทศสิงคโปร ประเทศอินโดนีเซีย ประเทศ
บรูไน ประเทศพมาถือวามีกฎหมายท่ีมีความเครงครัดและไมเอ้ือตอการเกิดนิติบุคคลอันมีลักษณะ
เปนตัวแทนอําพราง  
  โดยวิธีการท่ีนักลงทุนตางชาติไดกระทําการกอต้ังนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทน   
อําพราง คือ นักลงทุนตางชาติตองการเขามาใชสิทธิประโยชนทางดานภาษีจากประเทศไทยเม่ือ    
ทําธุรกิจกับประเทศไทย ดังนั้น จึงเลือกเขามากอต้ังตนเองในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียน โดยกอต้ังแบบนิติบุคคลโดยมีลักษณะเปนตัวแทนอําพราง 
 
 3.2 การวางแผนภาษีในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีตอ
ประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนของนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของ
นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและไมมีอนุสัญญาเพ่ือการเวน
การเก็บภาษีซอนกับประเทศไทย 
  อาเซียนถือเปนภูมิภาคท่ีดึงดูดนักลงทุนจากตางชาติดวยทรัพยากรและคาครองชีพท่ี
เปนตนทุนไมสูง ประกอบกับนักลงทุนสามารถจัดหาแรงงานท่ีราคาไมสูงได ปจจัยหลายอยางนี้ทําให   
นักลงทุนนอกภูมิภาคอาเซียนสนใจเขามาลงทุนมากยิ่งข้ึน และการท่ีมีการรวมตัวตามประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนหรือ AEC สิทธิประโยชนหลายอยางจึงมีมากข้ึน หลังจากมีการตกลงในแบบพิมพ
เขียวการจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC Blueprint) ประเทศในอาเซียนตางกลับมาเตรียม
ความพรอมดานภาษีอากร และสรางเครือขายอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวาง
ประเทศสมาชิกอาเซียนเพ่ือบรรเทาภาระภาษีระหวางกันซ่ึงรวมถึงประเทศไทย เม่ือเปนเชนนั้น   
นักลงทุนตางชาตินอกประเทศอาเซียนจึงหาวิธีการเขามาแฝงตัวอยูในอาเซียนในรูปแบบการใช
ตัวแทนอําพรางจดทะเบียนจัดต้ังเปนนิติบุคคลเพ่ือมาลงทุนและตอยอดการลงทุนโดยมาประกอบ
กิจการในประเทศไทยและทําการวางแผนภาษีจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนและใช
วิธีการวางแผนภาษีระหวางประเทศเขาชวย ซ่ึงมีท้ังกรณีของการนํารูปแบบ Thin Capitalization 
หมายถึง การลงทุนท่ีปดบังซอนเรนโดยวิธีการกูยืมเงินท่ีมากกวาปกติ3 เปนกรณีท่ีบริษัทขามชาติได
ทําการกูยืมเงินมาลงทุนมากกวาการออกทุนเอง มักเปนกรณีที่บริษัทแมที่อยูในอีกประเทศหนึ่งให
บริษัทลูกที่ตนเองไปลงทุนในอีกประเทศหนึ่ง ทําการกูยืมเงินทุนเพื่อลงทุนในการดําเนินกิจการ 
สงผลตอภาษีอากรในการท่ีบริษัทลูกไดทําการจําหนายกําไรในรูปแบบของดอกเบ้ียทําใหรายจายของ

                                                 
3สุเมธ  ศิริคุณโชติ, กฎหมายภาษีอากรระหวางประเทศ (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2546),

หนา 192. 
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บริษัทลูกสูงผลกําไรจึงตํ่า บริษัทลูกจึงเสียภาษีนอยลงหรือไมเสียภาษีเลยและ Transfer Pricing  
อันหมายถึง บริษัทขามชาติมักกําหนดราคาสินคาและบริการท่ีเรียกเก็บภายในกลุมบริษัทของตน   
ใหมีความแตกตางจากราคาสินคาและบริการของบริษัทท่ีไมไดมีความเก่ียวของกันหรือมีอิสระตอกัน 
จากธุรกรรมประเภทเดียวกัน (ราคาตลาด Arm’s length Price)4 โดยมีวัตถุประสงคหลักเพ่ือถาย
โอนกําไรจากบริษัทในเครือท่ีต้ังอยูในประเทศอัตราภาษีสูงไปยังประเทศท่ีมีอัตราภาษีตํ่า สงผลให
ภาษีโดยรวมของกลุมบริษัทลดลง5 รวมถึง Treaty Shopping หมายถึง การท่ีบริษัทขามชาติไมไดรับ
สิทธิประโยชนภายใตอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน แตตองการนําสิทธิประโยชนภายใต
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนฉบับนั้นมาใช โดยพยายามหาวิธีการหรือหนทางใหตนไดรับ
สิทธิประโยชนดังกลาว เพ่ือลดหรือบรรเทาภาระภาษีสําหรับกลุมบริษัทของตน6 
  อันทําใหนักลงทุนนอกอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนและนอกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนไดผลประโยชนเปนกําไรท่ีมากข้ึน และสงผลทําใหประเทศไทยสูญเสียรายได
สาธารณะท่ีควรไดรับไปในท่ีสุด และไมมีกฎหมายใดตรวจสอบหรือมีมาตรการปองกันท่ีรัดกุมไมให
เกิดข้ึนไดเพราะนักลงทุนตางชาติใชชองวางของอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวาง
ประเทศไทยมีกับประเทศสมาชิกมาวางแผนภาษี 
  โดยปกติแลวเม่ือนักลงทุนตางชาติท่ีไมมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับ
ประเทศไทยเขามาดําเนินกิจการในประเทศไทยนั้น นักลงทุนตางชาติเหลานั้นจะมีภาระภาษีท่ี
ประเทศไทยเองจะสามารถจัดเก็บจากท่ีนักลงทุนตางชาติไดเขามาประกอบกิจการหรือเนื่องจาก
กิจการเหลานั้นตามประมวลรัษฎากร มาตรา 66 หรือมาตรา 76 ทวิ และเสียภาษีฐานกําไรสุทธิท่ี
ไดรับในรอบระยะเวลาบัญชีหนึ่งไมวาจะมาจัดต้ังสาขาในประเทศไทย หรือมีลูกจาง ผูทําการแทน 
หรือผูทําการติดตอในประเทศไทยก็ตามซ่ึงภาษีจะมีอัตราอยูท่ีรอยละ 20 หรือหากนิติบุคคลตางชาติ
นั้นไดรับเงินไดตามมาตรา 40 (2)-(6) จําพวกจางทําของ ลิขสิทธิ์ เครื่องหมายการคา คาสิทธิตางๆ 
ดอกเบ้ีย หรือปนผลตางๆ คาเชาท่ีไดรับหรือผิดสัญญาเชาซ้ือหรือซ้ือขายเงินผอน หรือจากวิชาชีพ

                                                 
4หลักการ Arm’s Length Principle ปรากฏอยูในขอ 9 ของ OECD Model Tax Convention ใน

หัวขอเรื่อง Associated Enterprises หรือวิสาหกิจในเครือเดียวกัน โดยใหความหมายไววา หลักการ Arm’s 
Length Principle หมายถึงหลักการของราคาท่ีตั้งข้ึนหรือราคาท่ีถูกกําหนดข้ึนในการซ้ือขายสินคาหรือบริการ
จะตองอยูภายใตเง่ือนไขท่ีคาดหมายไดภายใตสถานการณท่ีเหมือนกันหรือคลายคลึงกัน (สุจินต สุทธิการนฤนัย, 
“Transfer Pricing กับกิจการขามชาติ (MNEs),” สรรพากรสาสน 46, 10 (ตุลาคม 2542): 34. 
 5นุชากร อดิพัฒน, “Transfer Pricing,” สรรพากรสาสน 46, 11 (พฤศจิกายน 2542): 57. 
 6ชัยสิทธ์ิ ตราชูธรรม และดุลยลักษณ ตราชูธรรม, “มาตรการตอตานการเลี่ยงภาษี: กรณีแสวงหาสิทธิประโยชน
จากอนุสัญญาภาษีซอน (Treaty Shopping) (ตอนท่ี 2),” สรรพากรสาสน 52, 2 (กุมภาพันธ 2548): 97. 
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อิสระ จะตองถูกเก็บภาษีตามมาตรา 70 แหงประมวลรัษฎากร เวนแตวามีขอยกเวนตามอนุสัญญา
เพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน 
  ในกรณีเชนนี้สิทธิประโยชนในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมี
กับประเทศตางๆ ภายใตประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนจึงเปนเรื่องท่ีนักลงทุนตางชาติใหความสนใจ 
และเม่ือมีการรวมกลุมประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ขอตกลงท่ีมีจึงเปรียบเสมือนชองทางสําคัญ       
ท่ีนักลงทุนตางชาติเลือกใชในการนํามาวางแผนภาษีในรูปแบบตางๆ 
  เม่ือนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเลือกประเทศใน
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนท่ีจะเขามาลงทุนเพ่ือจะเขามาใชความเปนนิติบุคคลนั้นทําธุรกิจ
กับประเทศไทยเพ่ือสิทธิประโยชนทางภาษี นักลงทุนตางชาตินั้นจะเลือกประเทศท่ีสามารถเอ้ือตอ
การจัดต้ังองคกรธุรกิจแบบใชตัวแทนอําพรางถือหุนแทนตน และเม่ือจัดต้ังนิติบุคคลในประเทศ
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเรียบรอย จึงเขามาลงทุนกับประเทศไทยเพ่ือประกอบกิจการหรือ
มากอใหเกิดรายไดในประเทศไทยและไดวางแผนภาษีจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ี
ประเทศไทยมีตอประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนท่ีมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษี
ซอนกับประเทศไทย อันเปนประเทศท่ีตนไดเขาไปจดทะเบียนจัดต้ังแบบนิติบุคคลอันมีลักษณะเปน
ตัวแทนอําพราง 
  1) นิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียน เขามาใชประโยชนโดยวิธีการต้ังทุนตํ่า (Thin Capitalization) เปดกิจการใหมในประเทศ
ไทยและจําหนายเงินกําไรในรูปแบบดอกเบี้ย 
   เม่ือนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนตองการเขามา
ลงทุนในประเทศไทยแตตองการใชสิทธิประโยชนทางดานภาษีอากรดวย เม่ือเล็งเห็นวาประเทศไทย
มีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนนั้น 
จึงวางแผนการลงทุนในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนดังกลาวกอนจะเขามาลงทุนใน
ประเทศไทยและใชสิทธิประโยชนทางดานภาษีโดยการวางแผนภาษีดวยวิธีการต้ังทุนตํ่า(Thin 
Capitalization) จากนั้นใชประโยชนจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับ
ประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน โดยเรื่องการจัดเก็บภาษีในสวนของดอกเบ้ียท่ีสงออก
จากประเทศไทย ประเทศไทยจะจัดเก็บเพียงรอยละ 10 ตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน
ทุกฉบับท่ีประเทศไทยไดทํากับประเทศในกลุมสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนในขอ 11 (2) (ก) 
หากสงไปใหกับสถาบันการเงินใดในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนนั้น ทําใหกําไรจาก
ธุรกิจถูกสงกลับไปยังสถาบันการเงินอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางอันเปนบริษัทแมใน
ประเทศชาติสมาชิกกอน แตหลังจากนั้นจะมีการสงเงินกําไรกลับไปยังบริษัทนอกประเทศสมาชิก
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ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนท่ีแทจริง ทําใหประเทศไทยสูญเสียรายไดจากภาษีท่ีควรไดรับมากกวา
ปกติของนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางดังกลาว 
   การเกิดนิติบุคคลอันเปนสถาบันการเงินอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของ      
นิติบุคคลนอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนตองการมาลงทุนในประเทศไทย          
แตตองการจะเสียภาษีใหกับประเทศไทยนอยท่ีสุดเพราะหากเขามาลงทุนโดยตรงก็จะตองรับภาระ
ภาษีฐานกําไรสุทธิสูงสุด คือ อัตรารอยละ 20 ตามมาตรา 65 และ 66 แหงประมวลรัษฎากรและ  
หากตองจําหนายเงินกําไรออกไปยังประเทศตนก็จะตองถูกเก็บภาษีอีกรอยละ 10 ตามมาตรา 707 

                                                 
 7ประมวลรัษฎากร มาตรา 65 บัญญัติวา 
 “เงินไดท่ีตองเสียภาษีตามความในสวนน้ีคือกําไรสุทธิซ่ึงคํานวณไดจากรายไดจากกิจการ หรือเน่ืองจาก
กิจการท่ีกระทําในรอบระยะเวลาบัญชีหักดวยรายจายตามเง่ือนไขท่ีระบุไวในมาตรา 65 ทวิ และมาตรา 65 ตรี 
และรอบระยะเวลาบัญชีดังกลาวใหมีกําหนดสิบสองเดือน เวนแตในกรณีดังตอไปน้ีจะนอยกวาสิบสองเดือนก็ได คือ 
 (ก)  บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลเริ่มตั้งใหมจะถือวันเริ่มตั้งถึงวันหน่ึงวันใดเปนรอบระยะเวลาบัญชี
แรกก็ได 
 (ข)  บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลอาจยื่นคํารองตออธิบดีขอเปลี่ยนวันสุดทายของรอบระยะเวลาบัญชี 
ในกรณีเชนวาน้ีใหอธิบดีมีอํานาจสั่งอนุญาตหรือไมอนุญาต สุดแตจะเห็นสมควร คําสั่งเชนวาน้ันตองแจงใหบริษัท
หรือหางหุนสวนนิติบุคคลผูยื่นคํารองทราบภายในเวลาอันสมควร และในกรณีท่ีอธิบดีสั่งอนุญาต ใหบริษัทหรือ   
หางหุนสวนนิติบุคคลน้ันถือปฏิบัติตั้งแตรอบระยะเวลาบัญชีท่ีอธิบดีกําหนด 
 การคํานวณรายไดและรายจายตามวรรคหน่ึงใหใชเกณฑสิทธิ โดยใหนํารายไดท่ีเกิดข้ึนในรอบระยะเวลา
บัญชีใด แมวาจะยังไมไดรับชําระในรอบระยะเวลาบัญชีน้ันมารวมคํานวณเปนรายไดในรอบระยะเวลาบัญชีน้ัน 
และใหนํารายจายท้ังสิ้นท่ีเก่ียวกับรายไดน้ันแมจะยังมิไดจายในรอบระยะเวลาบัญชีน้ันมารวมคํานวณเปนรายจาย
ของรอบระยะเวลาบัญชีน้ัน 
 ในกรณีจําเปน ผูมีเงินไดจะขออนุมัติตออธิบดีเพ่ือเปลี่ยนแปลงเกณฑสิทธิ และวิธีการทางบัญชีเพ่ือ
คํานวณรายไดและรายจายตามวรรคสองก็ได และเมื่อไดรับอนุมัติจากอธิบดีแลว ใหถือปฏิบัติตั้งแตรอบระยะเวลา
บัญชีท่ีอธิบดีกําหนดเปนตนไป” 
 ประมวลรัษฎากรมาตรา 66 บัญญัติวา 
 “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลท่ีตั้งข้ึนตามกฎหมายไทย หรือท่ีตั้งข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศและ
กระทํากิจการในประเทศไทยตองเสียภาษีตามบทบัญญัติในสวนน้ี 
 บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลท่ีตั้งข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศและกระทํากิจการในท่ีอ่ืน ๆ 
รวมท้ังในประเทศไทย ใหเสียภาษีในกําไรสุทธิจากกิจการหรือเน่ืองจากกิจการท่ีไดกระทําในประเทศไทยในรอบ
ระยะเวลาบัญชี และการคํานวณกําไรสุทธิใหปฏิบัติเชนเดียวกับมาตรา 65 และมาตรา 65 ทวิ แตถาไมสามารถจะ
คํานวณกําไรสุทธิดังกลาวแลวได ใหนําบทบัญญัติวาดวยการประเมินภาษีตามมาตรา 71 (1) มาใชบังคับโดย
อนุโลม” 
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แหงประมวลรัษฎากร ดังนั้น นักลงทุนตางชาติจึงไดวางแผนโดยเริ่มตนจากการเขาไปลงทุน         
ในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและท่ีมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับ
ประเทศไทย อันไดแก อินโดนีเซีย มาเลเซีย ฟลิปปนส สิงคโปร กัมพูชา ลาว พมา เวียดนาม โดย
การลงทุนในประเทศนั้นจะเลือกลงทุนแบบนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางเพ่ือจด
ทะเบียนจัดต้ังบริษัทจํากัดข้ึนตามกฎหมายภายในของประเทศนั้นๆ นั่นคือ นักลงทุนตางชาติ     
นอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนจะถือหุนรอยละ 49 ตามกฎหมายและใหบุคคลธรรมดา
หรือนิติบุคคลสัญชาติประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนถือหุนรอยละ 51 แตการถือหุน
ของบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลดังกลาวเปนการถือหุนแทนเทานั้น โดยนิติบุคคลท่ีจดทะเบียนจัดต้ัง
ครั้งนี้จะต้ังเปนบริษัทจํากัดท่ีใหบริการดานการเงินการลงทุนอันถือเปนสถาบันการเงินในประเทศ
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ซ่ึงการบริหารจัดการจึงเปนของนักลงทุนตางชาตินอกประเทศ
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนแบบรอยละ 100 นั่นเอง ดังนั้น ประเทศท่ีนักลงทุนจะเลือกจึง
เปนประเทศท่ีมีชองวางท่ีสามารถจดทะเบียนจัดต้ังองคกรธุรกิจในลักษณะนี้ไดตามหัวขอ 3.1 ท่ีเคย
กลาวไว อาทิ ประเทศมาเลเซีย อินโดนีเซีย ลาว และเวียดนาม เปนตน 
   จากนั้นสถาบันการเงินดังกลาวจะเขามาดําเนินธุรกิจโดยจัดต้ังตนเองข้ึนเปนบริษัท
ลูกหรือสาขาในประเทศไทยแบบถูกกฎหมายภายในของประเทศไทยอันถือเปนบริษัทหรือ         
หางหุนสวนนิติบุคคลตามประมวลรัษฎากร มาตรา 39 แตใชวิธีการวางแผนภาษีระหวางประเทศเขา
ชวยโดยวิธีการต้ังทุนตํ่า (Thin Capitalization) นั่นคือมีการกูยืมเงินจากนิติบุคคลอันมีลักษณะเปน
ตัวแทนอําพรางอันเปนสถาบันการเงินในประเทศของประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน
(บริษัทแม) ในจํานวนสูง อาจถึงรอยละ 90 แตบริษัทท่ีจดทะเบียนจัดต้ังใหมในประเทศไทย (บริษัทลูก) 
ใชเงินลงทุนในประเทศไทยจํานวนนอยเพียงรอยละ 10 เทานั้น ซ่ึงการกูยืมเงินดังกลาวจากบริษัทแม
นั้นจะทําใหบริษัทหรือสาขาดังกลาวในประเทศไทยมีภาระดานรายจายในสวนของดอกเบ้ีย ซ่ึงสงผล
ตอภาระภาษีท่ีจะตองเสียใหกับประเทศไทยซ่ึงเก็บฐานกําไรสุทธิในอัตรารอยละ 20 เนื่องจากเปน
การเพ่ิมรายจายใหกับบริษัทหรือสาขาในประเทศไทย จึงสงผลตอกําไรสุทธิในประเทศไทยท่ีจะตอง
เสียภาษีเงินไดนิติบุคคลท่ีต่ําลงไปดวย 
 
                                                                                                                                          
 ประมวลรัษฎากรมาตรา 70 บัญญัติวา 
 “บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลท่ีตั้งข้ึนตามกฎหมายของตางประเทศมิไดประกอบกิจการในประเทศไทย  
แตไดรับเงินไดพึงประเมินตามมาตรา 40 (2) (3) (4) (5) หรือ (6) ท่ีจายจากหรือในประเทศไทย ใหบริษัทหรือ   
หางหุนสวนนิติบุคคลน้ันเสียภาษี โดยใหผูจายหักภาษีจากเงินไดพึงประเมินท่ีจายตามอัตราภาษีเงินไดสําหรับ
บริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคล แลวนําสงอําเภอทองท่ีพรอมกับยื่นรายการตามแบบท่ีอธิบดีกําหนดภายในเจ็ดวัน
นับแตวันสิ้นเดือนของเดือนท่ีจายเงินไดพึงประเมินน้ันท้ังน้ี ใหนํามาตรา 54 มาใชบังคับโดยอนุโลม.” 
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   นอกจากนี้แลวยังมีสิทธิประโยชนในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ี
ประเทศไทยมีตอประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนซ่ึงหากมีการสงดอกเบ้ียออกไปชําระ
สถาบันการเงินใดในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษี
ซอนทุกฉบับจะกําหนดใหประเทศไทยสามารถจัดเก็บภาษีจากดอกเบ้ียดังกลาวไดเพียงรอยละ 10  
ซ่ึงจากปกติตามประมวลรัษฎากรของไทยในมาตรา 70 นั้น กําหนดใหเก็บภาษีในสวนของดอกเบ้ีย          
ท่ีสงออกไปยังนิติบุคคลตางประเทศท่ีมิไดประกอบกิจการในประเทศไทยรอยละ 15 จากยอดดอกเบ้ีย   
ท่ีสงออกจากประเทศไทย ภาระภาษีท่ีจะตองเสียใหกับประเทศไทยจึงลดลงและทําไดโดยชอบดวย
กฎหมาย ดังนั้น บริษัทแมอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนก็จะไดรับผลกําไรจากธุรกิจท่ีดําเนินกิจการในไทยในลักษณะดอกเบ้ีย และในบางกรณีจะ
เปนการจําหนายกําไรท่ีหลบหลีกภาษีตามมาตรา 70 ทวิ แหงประมวลรัษฎากรอีกดวย แตทุกอยาง
ถูกดําเนินการแบบชอบดวยกฎหมายท้ังหมด และอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทย 
มีกับประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนบางประเทศเทานั้นท่ีมีการจํากัดสิทธิประโยชนของ
ผูมีสิทธิใชอนุสัญญาดังท่ีไดกลาวไว รวมถึงกฎหมายอ่ืนๆ ของประเทศไทยยังไมมีบทบัญญัติใด
บัญญัติถึงมาตรการตอตานการวางแผนภาษีท่ีใกลเคียงกับการหลีกเลี่ยงในลักษณะนี้ไว ในประมวล
รัษฎากรมีบัญญัติเฉพาะเก่ียวกับการกําหนดรายจายตามมาตรา 65 ตรี (10) (11) ท่ีกลาวถึงการกูยืม
เงินแตก็เปนเพียงการกูยืมแผนกตางๆ หรือการกําหนดรายจายจากการซ้ือขายหรือใหบริการเทานั้น
แตไมมีการกําหนดเรื่องการสรางรายจายในลักษณะนี้ไวชัดเจน 
   ดังนั้น กําไรท้ังหมดจึงถูกสงไปยังบริษัทสถาบันการเงินอันมีลักษณะเปนตัวแทน   
อําพรางในประเทศสมาชิกแลวบริษัทอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางนั้นถึงจะนําสงกําไรดังกลาว
จากการวางแผนภาษีท้ังหมดกลับไปยังนิติบุคคลอันเปนบริษัทแมท่ีแทจริงท่ีอยูนอกประเทศสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนทําใหประเทศไทยสูญเสียรายไดจากภาษีท่ีควรจะไดรับโดยตรง 
  2) กรณีนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียน เขามาใชประโยชนโดยวิธีการต้ังทุนตํ่า (Thin Capitalization) เปดกิจการใหมใน
ประเทศไทยและการจําหนายเงินกําไรในรูปแบบดอกเบี้ยในอัตราสูงกวาในตลาด (Transfer Pricing) 
   นอกเหนือจากท่ีนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน
ไดดําเนินการจัดต้ังบริษัทตนในประเทศสมาชิกประชามคมเศรษฐกิจอาเซียนในลักษณะตัวแทนอํา
พรางและไดใหนิติบุคคลท่ีอยูในลักษณะบริษัทท่ีเปนสถาบันการเงินเขามาจดทะเบียนจัดต้ังนิติบุคคล
ลูกอยางถูกกฎหมายในประเทศไทยและไดมีการวางแผนภาษีดวยวิธีการต้ังทุนตํ่าดังกลาวมาแลว
ขางตนตามขอ 3.2.1 นักลงทุนในลักษณะนี้ยังเล็งเห็นชองวางท่ีสําคัญท่ีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการ
เก็บภาษีซอนมีบทบาทโดยเม่ือเห็นวาอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทย
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และประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนในขอ 9 มีการบัญญัติเรื่องวิสาหกิจในเครือเดียวกัน
ไวเพ่ือปองกันการหลีกเลี่ยงภาษีแตจุดนี้กลายเปนอีกหนึ่งประเด็นท่ีนักลงทุนมองเห็นชองวางท่ีสําคัญ
และนํามาวางแผนภาษีรวมกันกับกรณีการวางแผนภาษีแบบวิธีการต้ังทุนตํ่าขางตนนั่นคือการ
วางแผนภาษีแบบการต้ังราคาโอนหรือ Transfer Pricing อันเปนวิธีการสรางรายจายท่ีสูงข้ึนกวา
ปกติตามราคาตลาดเพ่ือเกิดเปนรายจายใหกับนิติบุคคลลูกในประเทศไทย โดยมีการนํามาใชควบคู
กับวิธีการต้ังทุนตํ่าเพ่ือใหการวางแผนภาษีมีประสิทธิภาพยิ่งข้ึนและเปนประโยชนตอภาระภาษีของ
ตน ดังนั้น จึงนําเอามาวางแผนภาษีในเรื่องของการสรางรายจายท่ีสูงข้ึนใหกับบริษัทลูกในประเทศไทย 
โดยหลังจากมีการจดทะเบียนจัดต้ังนิติบุคคลในประเทศไทยอันเปรียบเสมือนบริษัทลูกเพ่ือใชวางแผน
ภาษีของตนโดยมีการสรางรายจายในสวนของดอกเบี้ยเงินกูยืมใหกับบริษัทลูกเหลานั้นและเปนอัตรา 
ท่ีสูงสุดในราคาตลาดท้ังท่ีสามารถกําหนดอัตราดอกเบ้ียข้ันต่ําสุดได แตเพราะตองการสงกําไรผาน
ดอกเบ้ียดวย ทําใหมีการนําเอาวิธีการนี้มาใชกับอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนขอ 11 (2) 
(ก) นั้นอีกดวย 
   การกําหนดอัตราดอกเบ้ียจายท่ีมีอัตราดอกเบ้ียสูงสุดในราคาตลาดของบริษัทแมถือ
เปนการต้ังราคาโอนระหวางกันในวิสาหกิจระหวางกันซ่ึงหามกระทําแตมีความเสี่ยงแกคูสัญญา            
ท่ีกระทําการในลักษณะนี้ ทําใหบริษัทแมและบริษัทลูกสามารถกําหนดกันเองไดและนํามาลงรายจาย
ในบริษัทลูกตนเองไดมากกวาปกติอีกดวยซ่ึงวิธีการนี้จะทําใหการเสียภาษีของบริษัทลูกใหกับ
ประเทศไทยลดตํ่าลงไปอีก สงผลตอกําไรท่ีเต็มเม็ดเต็มหนวยของบริษัทแมอันมีลักษณะเปนตัวแทน
อําพรางท่ีอยูในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
  3) นิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนเพ่ือใชสิทธิประโยชนทางดานภาษีอากรตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับ
ประเทศไทย (Treaty Shopping) 
   เม่ือนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเห็นสิทธิ
ประโยชนดานภาษีระหวางประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนกับประเทศไทยจากอนุสัญญา
เพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีมีตอกัน จึงไดพยายามท่ีจะเขามาใชสิทธิประโยชนดังกลาวผานการ
เปนนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและ 
เขามาดําเนินธุรกิจกับประเทศไทยเพ่ือใชสิทธิประโยชน นักลงทุนเหลานั้นจะเขามาจัดต้ังองคกรธุรกิจ
อันมีลักษณะเชนเดียวกับท่ีเคยกลาวไวโดยจดทะเบียนจัดต้ังตนเองเปนนิติบุคคลท่ีชอบดวยกฎหมาย
ของแตละประเทศท่ีเลือกจะลงทุนในลักษณะถือครองหุนรอยละ 49 และใหตัวแทนอําพรางอันเปน
บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลในประเทศนั้นๆ ถือครองหุนรอยละ 51 แตการบริหารจัดการท้ังหมดอยู
ท่ีอํานาจของกรรมการผูมีอํานาจลงนามนั่นคือนักลงทุนตางชาติเหลานั้น ทําใหสามารถบริหาร
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จัดการบริษัทนั้นๆ ไดรอยละ 100 นั่นเอง เพ่ือจะเขามาใชสิทธิประโยชนทางดานภาษีในอนุสัญญา
เพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศนั้นๆ มีระหวางประเทศไทย 
   (1) คาสิทธิ  
    อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยทําไวกับประเทศสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนมีการกําหนดสิทธิท่ีพิเศษหลายๆ ดานรวมถึงคาสิทธิซ่ึงเปนเงินไดท่ีมีการ
ถูกกําหนดเอาไวในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศสิงคโปร มาเลเซีย อินโดนีเซีย 
ฟลิปปนส ลาว และเวียดนาม แตไมไดลดอัตราภาษีเงินไดใหนอยกวาท่ีกําหนดในมาตรา 70 แหง
ประมวลรัษฎากร ดังนั้น นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนจึงหัน   
ไปใชอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับประเทศพมา เม่ือนักลงทุนดังกลาว
ตองการท่ีจะทําธุรกิจท่ีไดประโยชนจากคาสิทธิดวยกันท่ีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ี
ประเทศไทยทํากับประเทศพมามีการลดอัตราภาษีหัก ณ ท่ีจายลงใหเหลือเพียงรอยละ 5 สําหรับ   
คาสิทธิในดานวรรณกรรม ศิลปะ วิทยาศาสตรและรอยละ 10 สําหรับคาสิทธิในการใชขอสนเทศ
เก่ียวกับประสบการณหรือการใหบริการดานการบริหารหรือคําปรึกษาดานพาณิชยกรรม 
วิทยาศาสตร หรืออุตสาหกรรม 
    เม่ือนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนไดกอต้ัง
ข้ึนเปนบริษัทอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางในประเทศพมาท่ีมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษี
ซอนกับประเทศไทย นักลงทุนตางชาติตองการทําธุรกิจเก่ียวกับการใหสิทธิการใชโปรแกรม
คอมพิวเตอรแกบริษัทในประเทศไทยซ่ึงสงผลใหมีภาระภาษีท่ีจะตองเสียใหกับประเทศไทยตาม
มาตรา 70 แหงประมวลรัษฎากรนั้น คือ หากเปนนิติบุคคลจดทะเบียนจัดต้ังในประเทศพมาไมได
ประกอบกิจการในประเทศไทยจะตองเสียภาษีจากการใหใชสิทธิครั้งนี้รอยละ 15 อันเปนภาษีหัก ณ 
ท่ีจายเม่ือบริษัทในประเทศไทยตองสงเงินรายไดกลับไปยังบริษัทในประเทศพมา แตอนุสัญญาเพ่ือ
การเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศพมาขอ 12 ดวยอัตราภาษีเหลือเพียงรอยละ 5 
สําหรับคาสิทธิ ถือเปนสิทธิพิเศษจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน ซ่ึงนักลงทุน         
นอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนไมไดรับในสวนนี้ 
   (2)  การใชตัวแทนไมอิสระในประเทศไทย 
    โดยปกติแลวหากนิติบุคคลตางประเทศท่ีไมไดประกอบกิจการในประเทศไทยมี
ตัวแทนเขามาติดตอหรือมาทําการแทนจะเขาขายมาตรา 76 ทวิแหงประมวลรัษฎากรทําใหตัวแทน
หรือผูทําการติดตอดังกลาวมีภาระตองนําเงินไดท่ีไดรับมาเสียภาษีเสมือนนิติบุคคลตางประเทศท่ี
ประกอบกิจการในประเทศไทยและนําเงินไดท่ีไดในประเทศไทยมาชําระภาษีฐานกําไรสุทธิตาม
มาตรา 66 แหงประมวลรัษฎากร แตหากนิติบุคคลตางประเทศเหลานั้นอยูในประเทศท่ีมีอนุสัญญา
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เพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยจะถือวามีถ่ินท่ีอยูในประเทศนั้น การมีตัวแทนไมอิสระ
เขามาประกอบกิจการในไทยในฐานะตัวแทนหลายครั้ง กรมสรรพากรจะถือวาตัวแทนไมอิสระมา
จากสถานประกอบการถาวรในประเทศนั้นๆ เทียบเคียงกับขอหารือเลขท่ี กค 0706/4105 ลงวันท่ี 2 
พฤษภาคม 25468 และวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรท่ี 2/25269 และจะไดรับสิทธิ
ประโยชนจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนโดยเม่ือเขามาทําสัญญาซ้ือขายสินคากับ
ประเทศไทยหากไดรับเงินในการคาขายกับประเทศไทยไมเกินรอยละ 75 ของคาสินคาท้ังหมด 
    เนื่องจากจากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรท่ี 2/2526 ลงวันท่ี 
19 สิงหาคม 2526 เรื่องการพิจารณาความเปนตัวแทนไมอิสระตามประมวลรัษฎากรมาตรา 76 ทวิ
กําหนดใหดูจากรายไดสวนใหญหรือมากกวารอยละ 50 ท่ีตัวแทนมากอใหเกิดรายไดในประเทศไทย
ซ่ึงถือเปนตัวแทนไมอิสระแตยังมีการตอบขอหารือท่ี กค 0725/4105 ลงวันท่ี 7 มกราคม 2546 
เรื่องการมีสถานประกอบการถาวรตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับการมีตัวแทนไม
อิสระ จะตองมีรายไดในสัดสวนรอยละ 75 โดยไดรับจากการเขามากอใหเกิดรายไดในประเทศไทย 
ดังนั้น จากท้ัง 2 กรณีนี้จึงถือไดวาหากนิติบุคคลตางประเทศท่ีมีตัวแทนเปนผูดําเนินการกอใหเกิด
รายไดในประเทศไทยจะตองมีสัดสวนรายไดคาตอบแทนท่ีตัวแทนไดรับนั้นเกินกวารอยละ 50 แตไมเกิน 
รอยละ 75 หากนิติบุคคลตางชาตินั้นเปนนิติบุคคลท่ีมีถ่ินท่ีอยูในประเทศท่ีมีอนุสัญญาเพ่ือการเวน
การเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยก็จะไดรับการยกเวนภาษี และเม่ือมีประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน
เกิดข้ึนทําใหสิทธิประโยชนมากมายโดยเฉพาะภาษีศุลกากรนําเขามาขายในประเทศไทยถือเปน  
รอยละ 0 หากมีการนําเขาสินคามาจากประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
    ดังนั้น นิติบุคคลตางประเทศท่ีไมไดประกอบกิจการในประเทศไทยจึงหาวิธีการ
โดยการเขาไปจัดต้ังนิติบุคคลตนเองในประเทศท่ีเปนหนึ่งในสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเพ่ือ
จะไดรับสิทธิพิเศษในการสงตัวแทนจากนิติบุคคลตนเองเขามาในประเทศไทยเพ่ือหารายไดใน
ประเทศไทยและเปนตัวแทนไมอิสระ เม่ือนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนท่ีเปนนิติบุคคลตองการเขามาสงตัวแทนเขามาเพ่ือขายสินคาใหกับลูกคาในประเทศไทยแต
ตองการประหยัดภาษี จึงใชวิธีการเขามาจัดต้ังนิติบุคคลโดยใชตัวแทนอําพรางในประเทศสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน จากนั้นจึงสงตัวแทนไมอิสระมาจากบริษัทของตนในประเทศสมาชิก
                                                 
 8กรมสรรพากร, ขอหารือภาษีอากร เลขท่ี กค 0706/4105 เร่ือง ภาษีเงินไดนิติบุคคลหัก ณ ท่ีจาย 
กรณีจายเงินซ้ือเคร่ืองจักรและอุปกรณ [Online, available URL: http://www.rd.go.th/publish/24738.0. 
html, 2561 (มีนาคม, 16). 
 9กรมสรรพากร, คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรท่ี 2/2526 เร่ือง ภาษีเงินไดบริษัทหรือ
หางหุนสวนนิติบุคคลตามมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร [Online], available URL: http://www.rd.go. 
th/publish/2581.0.html, 2561 (มีนาคม, 17). 
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ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเขามาทําสัญญาซ้ือขายกับลูกคาในประเทศไทยโดยจํากัดสวนรายไดท่ี
ไดรับไวใหไมเกินรอยละ 75 ของรายไดท้ังหมด ซ่ึงจะไดรับการยกเวนภาษีท้ังหมดภายใตอนุสัญญา
เพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับประเทศสมาชิก และภาษีศุลกากรนําเขามาขายใน
ประเทศไทยเปนรอยละ 0 
   (3) การใหบริการ 
    อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยไดทํากับประเทศสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนมีการกําหนดเรื่องสถานประกอบการถาวรอยูในประเทศไทยจะถูกเก็บ
ภาษีจากกําไรธุรกิจ แตหากไมมีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย ก็จะมีโอกาสตองเสียภาษี
เฉพาะจากเงินปนผล ดอกเบ้ีย หรือคาสิทธิท่ีนิติบุคคลผูมีถ่ินท่ีอยูของประเทศคูสัญญาไดรับตาม
เกณฑท่ีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกําหนด รวมถึงการใหบริการซ่ึงรวมตลอดถึงการให
คําปรึกษาของผูมีถ่ินท่ีอยูในรัฐผูทําสัญญารัฐใดรัฐหนึ่ง โดยผานผูจางหรือบุคคลอ่ืน ซ่ึงในกิจกรรม
เชนวานั้นมีอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งใหถือเปนสถานประกอบการถาวรดวย จึงตองถูกจัดเก็บ
ภาษีดังกลาวขางตน อาทิ ประเทศฟลิปปนส ลาว อินโดนีเซีย และมาเลเซีย แตอยางไรก็ตาม      
การพิจารณาการมีอยูของสถานประกอบการถาวรในแตละประเภทท่ีบรรจุไวในอนุสัญญาเพ่ือการ
เวนการเก็บภาษีซอนกลับมีรายละเอียดท่ีแตกตางกันออกไปซ่ึงตีความตามความเหมาะสมในเชิง
ธุรกิจและรูปแบบการลงทุนแตละประเทศทําใหเรื่องหลักเกณฑพิจารณาเรื่องสถานประกอบการ
ถาวรไมมีความชัดเจนทําใหนักลงทุนสนใจนําเอามาวางแผนภาษีข้ึนเพ่ือไมใหตนเองท่ีเขามาดําเนิน
กิจการในประเทศไทยและมีสิทธิไดรับเงินไดจากประเทศไทย แสดงใหเห็นวาตนไมไดกระทําการ     
ท่ีเปนการกอใหเกิดรายไดในประเทศไทยผานสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย  
    ในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยไดทําข้ึนกับประเทศ
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนมีการกําหนดกิจกรรมท่ีทําใหเกิดเปนสถานประกอบการถาวร 
ไดแกโครงการติดต้ัง และโครงการประกอบ หรือกิจกรรมตรวจสอบควบคุม เก่ียวกับโครงการ
ดังกลาว ตามกําหนดระยะเวลาท่ีกําหนดเอาไว โดยกําหนดระยะเวลา 183 วัน และ 6 เดือน เวนแต
ประเทศฟลิปปนสท่ีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีมีกับประเทศไทยนั้นกําหนดไววา
โครงการประกอบและติดต้ังซ่ึงมีอยูนานกวา 3 เดือน ถือเปนสถานประกอบการถาวร นอกจากนี้
สถานประกอบการถาวรยังหมายรวมถึง การใหบริการอีกดวย โดยกําหนดใหการใหบริการรวมตลอด
ถึงการใหบริการปรึกษาของผูมีถ่ินท่ีอยูในรัฐผูทําสัญญารัฐใดรัฐหนึ่ง โดยผานผูจางหรือบุคคลอ่ืนโดย
กิจกรรมลักษณะเชนวานั้นไดมีอยูในรัฐผูทําสัญญาอีกรัฐหนึ่งสําหรับโครงการเดียวกันหรือตอเนื่องกัน
ภายในระยะเวลาหนึ่งหรือหลายระยะเวลารวมกันแลวเกินกวา 183 วัน ซ่ึงมีกําหนดไวในขอ 5 ของ
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยทํากับประเทศฟลิปปนส ลาว อินโดนีเซีย และ
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มาเลเซียแตอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับประเทศสิงคโปร เวียดนาม 
และพมาไมได กําหนดใหการใหบริการรวมท้ังการใหคําปรึกษาผานพนักงาน ถือเปนสถาน
ประกอบการถาวรซ่ึงจุดนี้เองทําใหเกิดการนําเอามาวางแผนภาษี 
    เม่ือนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนตองการ
เขามาดําเนินธุรกิจกับประเทศไทยโดยมาใหบริการ เม่ืออนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนของ
ประเทศไทยกับประเทศสิงคโปร เวียดนามและพมามีกรณีท่ีไมไดกําหนดใหการใหบริการรวมท้ังการ
ใหคําปรึกษาผานพนักงานถือเปนสถานประกอบการถาวร ทําใหไมตองเสียภาษีฐานกําไรสุทธิตาม
มาตรา 66 แหงประมวลรัษฎากร ดังนั้น นักลงทุนตางชาติจึงไดทําวิธีการอ่ืนเม่ือตองเขามาใหบริการ
กับประเทศไทยโดยเขามาจดทะเบียนจัดต้ังเปนนิติบุคคลในประเทศสิงคโปร เวียดนาม หรือพมา
เหลานั้นท่ีมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยและเปนสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียน โดยการจดทะเบียนจัดต้ังนิติบุคคลในประเทศเหลานั้น มีการใชตัวแทนอําพรางใน
การถือครองหุนแทน และไดเขามาใหบริการในประเทศไทยโดยใชวิธีการใหบริการแบบไมใหมี
กิจกรรมสวนใหญหรือสวนท่ีเปนสาระสําคัญท่ีทําใหการบริการเกิดหรือมีผลสําเร็จของงานในประเทศ
ไทย ซ่ึงเม่ือกระทําเชนนั้นก็จะทําใหไมถือวาการบริการนั้นมีสถานประกอบการถาวรทําใหตองเสีย
ภาษีจากกําไรสุทธิในประเทศไทย หรือไมใชวิธีการดังกลาวก็จะใชวิธีการดําเนินกิจกรรมดังกลาวให
นอยกวาท่ีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกําหนดไว เพ่ือไมใหถือวาเกิดสถานประกอบการ
ถาวรประเภทกิจกรรมนั้นข้ึนในประเทศไทยก็จะไมตองเสียภาษีฐานกําไรสุทธิเชนเดียวกัน 
 
4. การขนสงระหวางประเทศ 
 
 โดยปกติแลวภาษีเงินไดนิติบุคคลตามประมวลรัษฎากรท่ีเก่ียวกับการขนสงระหวางประเทศ
ไดระบุไวในมาตรา 67 แหงประมวลรัษฎากร ซ่ึงจัดเก็บรอยละ 3 หากเปนการขนสงโดยการบินจาก
คาโดยสาร คาระวาง คาธรรมเนียม และประโยชนอ่ืนใดจากการทําธุรกิจขนสงระหวางประเทศหาก
เรียกเก็บในประเทศไทย และรอยละ 3 จากคาธรรมเนียม คาระวางตางๆ ในการขนสินคาออกจาก
ประเทศไทยไปยังประเทศอ่ืนๆ หากเปนนิติบุคคลตางประเทศท่ีไมไดประกอบกิจการในประเทศไทย
แตไดทํากิจการขนสงระหวางประเทศเก่ียวของกับประเทศไทย ซ่ึงเม่ือมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการ
เก็บภาษีซอนเกิดข้ึนความตกลงในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนจึงเอ้ือประโยชนทางดาน
ภาษีใหกับประเทศคูสัญญา และอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยและ
ประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนก็เปนเชนนั้น 
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 เม่ือการขนสงระหวางประเทศมีท้ังทางการบินระหวางประเทศและการเดินเรือระหวาง
ประเทศ โดยอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนกําหนดใหมีการยกเวนภาระภาษีเอาไว โดยหากเปนการบินระหวาง
ประเทศอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยทํากับประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนยกเวนประเทศฟลิปปนสกําหนดใหรัฐถ่ินท่ีอยูเทานั้นมีอํานาจจัดเก็บภาษีและไดรับ
ยกเวนภาษีรอยละ 3 นี้ท้ังหมด สวนการเดินเรือระหวางประเทศอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษี
ซอนท่ีประเทศไทยมีกับประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนจะลดอัตราภาษีลงจากรอยละ 3 
เปนรอยละ 1.5 ตามท่ีกําหนดไวในแตละประเทศของสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
 ดังนั้น เม่ือนักลงทุนตางชาตินอกกลุมสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนตองการเขามาทํา
กิจการขนสงระหวางประเทศกับประเทศไทยและไมตองการเสียภาษีฐานรายไดกอนหักรายจายรอยละ 
3 จากกิจการขนสงระหวางประเทศใหกับประเทศไทย ตามมาตรา 67 แหงประมวลรัษฎากร จึงเขา
มาจัดต้ังบริษัทข้ึนท่ีประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและเปนประเทศท่ีมีอนุสัญญาเพ่ือ
การเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยโดยใชตัวแทนอําพรางใหบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลใน
ประเทศนั้นถือครองหุนรอยละ 51 และนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนถือครองหุนรอยละ 49 และบริหารจัดการเองโดยนักลงทุนดังกลาว จากนั้นใหนิติบุคคลท่ีใช
ตัวแทนอําพรางดําเนินธุรกิจขนสงระหวางประเทศกับประเทศไทย ซ่ึงอาจทําธุรกิจการบินระหวาง
ประเทศหรือการเดินเรือระหวางประเทศ ภาระภาษีรอยละ 3 ตามประมวลรัษฎากรมาตรา 67       
ก็จะหมดไปทําใหไดรับยกเวนภาษีรอยละ 3 ดังกลาวหากเปนธุรกิจการบินระหวางประเทศ หรือ
เหลือเพียงรอยละ 1.5 เทานั้นจากกิจการเดินเรือ 
 จากการวางแผนภาษีของนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
และไมมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยไดกระทําลงเพ่ือสิทธิประโยชน
ทางดานภาษีกับประเทศไทยโดยพยายามใชนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางท่ีตนเองเขา
ไปจัดต้ังข้ึนในกลุมประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนแลวเขามาใชสิทธิประโยชนทางดาน
ภาษีตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยทําใหประเทศไทยเสียรายไดท่ีควร
ไดรับและไมถูกตองตามความตองการจะใหเกิดการคาเสรีในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
สมาชิกดวยกัน โดยในกรณีนี้หากนิติบุคคลท่ีใชตัวแทนอําพรางของนักลงทุนตางชาตินอกประเทศ
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเขามากระทําการใดๆ ในประเทศไทย ประเทศไทยจะไมสามารถ
ทราบไดเลยวานิติบุคคลท่ีใชตัวแทนอําพรางนั้นเปนนิติบุคคลท่ีใชตัวแทนอําพรางหรือไม เพราะ
กฎหมายภายในของประเทศไทยไมสามารถใชเพ่ือตรวจสอบการเปนนิติบุคคลของชาติอ่ืนไดวาเปน
นิติบุคคลของชาตินั้นรอยละ 100 จริงหรือไม เนื่องจากเปนกฎหมายภายใน ดังนั้น ทําใหนิติบุคคลท่ี
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ใชตัวแทนอําพรางในการจดทะเบียนจัดต้ังในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนจึงเขามาใช
สิทธิประโยชนทางดานภาษีไดอยางเต็มท่ี และยังรวมถึงการหลีกเลี่ยงภาษีลักษณะการวางแผนภาษี
โดยใชอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนในลักษณะขางตนนี้ไดดวย ซ่ึงปจจุบันประเทศไทยไมมี
มาตรการปองกันการใชประโยชนดังกลาว  
 เนื่องจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และประมวลรัษฎากรไมมีบทบัญญัติเฉพาะ
เรื่องมาตรการปองกันการหลีกเลี่ยงภาษี โดยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมีเพียงมาตรา 
155 ซ่ึงกลาวถึงเรื่องการแสดงเจตนาลวงและนิติกรรมอําพรางโดยเปนกรณีท่ีบุคคลสองฝายแสดง
เจตนาทํานิติกรรมอันหนึ่งเพ่ืออําพรางนิติกรรมอีกอันหนึ่งซ่ึงมีสถานะอันแทจริงจะผูกนิติสัมพันธตอกัน 
กฎหมายกําหนดใหนิติกรรมอําพรางท่ีทําข้ึนเพ่ือปกปดนิติกรรมท่ีแทจริงนั้น ยอมตกเปนโมฆะ10 
 กรณีการหลีกเลี่ยงภาษีนั้นหากคูสัญญากระทํานิติกรรมใดเพ่ือวัตถุประสงคในการหลีกเลี่ยง
ภาษีเพียงประการเดียว ศาลยอมถือวาพฤติกรรมท่ีไดกระทําลงไมมีผลผูกพันคูสัญญาแตอยางใดและ
ใหผลบังคับตามเจตนาท่ีแทจริงคูสัญญาได ดังนั้น ถาการแสดงเจตนาลวงคูกรณีมีเจตนาท่ีแทจริง
ซอนอยูคือ ไมตองการเสียภาษีหรือเสียภาษีนอยลงเจตนาลวงหรือนิติกรรมอําพรางนั้นยอมตกเปน
โมฆะ เจาพนักงานประเมินในฐานะผูมีสวนรวมในการมีสวนไดเสียยอมยกความเปนโมฆะนั้นข้ึนกลาว
อางไดตามมาตรา 172 วรรคหนึ่ง11 ตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยและบังคับ
ตามเจตนาท่ีแทจริงหรือนิติกรรมอําพรางท่ีถูกอําพราง ดังนั้น เจาพนักงานประเมินก็จะทําการ
ประเมินเรียกเก็บภาษีอากรใหถูกตองครบถวนได เปนไปตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2041/2547 
และฎีกาท่ี 2952/255412 
 และเม่ือผูมีเงินไดอันเปนนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน
จัดต้ังบริษัทโดยใชตัวแทนอําพรางข้ึนในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเพ่ือมาใชสิทธิ

                                                 
 10ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 155 บัญญัติวา 
 “การแสดงเจตนาลวงโดยสมรูกับคูกรณีอีกฝายหน่ึงเปนโมฆะ แตจะยกข้ึนเปนขอตอสูบุคคลภายนอก
ผูกระทําการโดยสุจริตและตองเสียหายจากการแสดงเจตนาลวงน้ันมิได 
 ถาการแสดงเจตนาลวงตามวรรคหน่ึงทําข้ึนเพ่ืออําพรางนิติกรรมอ่ืน ใหนําบทบัญญัติของกฎหมาย     
อันเก่ียวกับนิติกรรมท่ีถูกอําพรางมาใชบังคับ”. 
 11ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 172 วรรค 1 บัญญัติวา 
 “โมฆะกรรมน้ันไมอาจใหสัตยาบันแกกันได และผูมีสวนไดเสียคนหน่ึงคนใดจะยกความเสียเปลาแหง
โมฆะกรรมข้ึนกลาวอางก็ได...” 
 12ศูนยเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารในศาลฎีกา, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2041/2547 และ     
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2952/2554 [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th/search, 
2561 (มีนาคม, 20). 
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ประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทย แมในประเทศเหลานั้น       
นักลงทุนตางชาติจะกระทําโดยไมมีเจตนาท่ีจะผูกพันกันอยางแทจริง เพียงเพ่ือเปดหรือจัดต้ังองคกร
ธุรกิจของตนและใชตัวแทนอําพรางในการจัดต้ังองคกรธุรกิจนั้น ก็ทําใหกลายเปนผูมีสิทธิท่ีจะได
ประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนแลว การจะปฏิเสธวานิติบุคคลนั้นมีการใช
ตัวแทนอําพรางไมควรไดรับประโยชนจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทย 
กับประเทศคูสัญญา เนื่องจากมีการใชตัวแทนอําพรางจะตองทําการพิสูจนเจตนาของผูเสียภาษีใหได
วาเปนการกระทําท่ีไมมีเจตนาท่ีจะผูกพันอยางแทจริงและไดทําลงเพ่ือวัตถุประสงคในการหลีกเลี่ยง
ภาษีเพียงประการเดียวจริงหรือไม ซ่ึงการพิสูจนนั้นทําไดยาก และประเทศไทยเองก็ยากลําบากใน
การเขาไปตรวจสอบในประเทศเพ่ือนบานท่ีเปนประเทศคูสัญญาในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บ
ภาษีซอนได เนื่องจากไมมีอํานาจทางกฎหมายเขาไปตรวจสอบได ดังนั้น เจาพนักงานประเมินก็ไม
สามารถนํามาตรการนี้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชปองกันการวางแผนภาษี         
ในลักษณะการหลีกเลี่ยงโดยเขามาใชสิทธิประโยชนทางภาษีตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษี
ซอนท่ีประเทศไทยมีตอประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนได 
 นอกจากกรณีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไมสามารถครอบคลุมถึงการปองกันการ
หลีกเลี่ยงภาษี และในประมวลรัษฎากรเองก็ไมมีมาตรการท่ีชัดเจนในการปองกันการหลีกเลี่ยงภาษี
เชนกัน เนื่องจากประมวลรัษฎากรเองมีเพียงมาตรการท่ัวไปในการปองกันการหลีกเลี่ยงภาษีของ     
ผูเสียภาษีท่ีมีพฤติการณหลีกเลี่ยงภาษีเทานั้น โดยในประมวลรัษฎากรกําหนดถึงการดําเนินการและ
บทลงโทษสําหรับผูเสียภาษีซ่ึงมีการกระทําการอันเปนการหลีกเลี่ยงภาษีนั่นคือเม่ือมีเหตุอันควรเชื่อ
วามีการหลีกเลี่ยงภาษีเกิดข้ึน ประมวลรัษฎากรกําหนดใหเจาพนักงานประเมินสามารถเขาไปตรวจคน 
ยึด อายัด หลักฐานตางๆ ท่ีเก่ียวของหรือสันนิษฐานวาเก่ียวกับภาษีอากรท่ีตองเสียไดตามมาตรา 3 
เบญจ และเม่ือมีการแสดงรายการไมถูกตองตามความจริงหรือไมสมบูรณเจาพนักงานมีอํานาจเรียก   
ผูยื่นรายการนั้นมาไตสวนไดโดยสามารถออกหมายเรียกพยานหรือสั่งใหผูยื่นแบบแสดงรายการหรือ
พยานนําบัญชี เอกสาร หรือหลักฐานอ่ืนท่ีเก่ียวของมาแสดงได ตามมาตรา 19 และเม่ือไตสวนเสร็จ
และทราบวาผิดจริงเจาพนักงานประเมินจะใหชําระเงินเพ่ิมตามจํานวนท่ีตองชําระ พรอมเบ้ียปรับไมเกิน 
1 เทา และเงินเพ่ิมอีกรอยละ 1.5 ตอเดือน โดยเงินเพ่ิมจะไมเกินจํานวนภาษีท่ีตองเสีย ตามมาตรา 
19,13 20,14 2215 และ 2716และหากการกระทําเขาขายจงใจแจงขอความเท็จหรือใหถอยคําเท็จหรือ
                                                 
 13ประมวลรัษฎากร มาตรา 19 บัญญัติวา 
 “เวนแตจะมีบทบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน กรณีท่ีเจาพนักงานประเมินมีเหตุอันควรเช่ือวา ผูใดแสดงรายการ
ตามแบบท่ียื่นไมถูกตองตามความจริงหรือไมบริบูรณ ใหเจาพนักงานประเมินมีอํานาจออกหมายเรียกผูยื่นรายการ
น้ันมาไตสวน และออกหมายเรียกพยานกับสั่งใหผูยื่นรายการ หรือพยานน้ัน นําบัญชีเอกสารหรือหลักฐานอ่ืนอัน
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ตอบคําถามเท็จหรือนําแสดงพยานหลักฐานท่ีเปนเท็จเพ่ือหลีกเลี่ยงภาษีอากร หรือแมแตฉอโกง    
ใชกลอุบาย โดยวิธีอ่ืนทํานองเดียวกันเพ่ือทําการหลีกเลี่ยงภาษีอากรแลวจะมีโทษจําคุกต้ังแตสามเดือน
ถึงเจ็ดปและปรับต้ังแตสองพันบาทถึงสองแสนบาท17 
                                                                                                                                          
ควรแกเรื่องมาแสดงได แตตองใหเวลาลวงหนาไมนอยกวาเจ็ดวันนับแตวันสงหมาย ท้ังน้ี การออกหมายเรียก
ดังกลาว จะตองกระทําภายในเวลาสองป นับแตวันท่ีไดยื่นรายการไมวาการยื่นรายการน้ัน จะไดกระทําภายในเวลา
ท่ีกฎหมายกําหนด หรือเวลาท่ีรัฐมนตรีหรืออธิบดีขยายหรือเลื่อนออกไปหรือไม ท้ังน้ี แลวแตวันใดจะเปนวันหลัง 
เวนแตกรณีปรากฏหลักฐานหรือมีเหตุอันควรสงสัยวาผูยื่นรายการมีเจตนาหลีกเลี่ยงภาษีอากร หรอืเปนกรณจีาํเปน
เพ่ือประโยชนในการคืนภาษีอากร อธิบดีจะอนุมัติใหขยายเวลาการออกหมายเรียกดังกลาวเกินกวาสองปก็ได     
แตตองไมเกินหาปนับแตวันท่ีไดยื่นรายการ แตกรณีขยายเวลาเพ่ือ ประโยชนในการคืนภาษีอากรใหขยายไดไมเกิน
กําหนดเวลาตามท่ีมีสิทธิขอคืนภาษีอากร”. 
 14ประมวลรัษฎากร มาตรา 20 บัญญัติวา 
 “เมื่อไดจดัการตามมาตรา 19 และทราบขอความแลว เจาพนักงานประเมินมีอํานาจท่ีจะแกจํานวนเงินท่ี
ประเมิน หรือท่ียื่นรายการไวเดมิโดยอาศัยพยานหลักฐานท่ีปรากฏและแจงจํานวนเงินท่ีตองชําระอีกไปยังผูตองเสยี
ภาษีอากร ในกรณีน้ีจะอุทธรณการประเมินก็ได” 
 15ประมวลรัษฎากร มาตรา 22 บัญญัติวา 
 “ในการประเมินตามมาตรา 20 หรือมาตรา 21 ผูตองเสียภาษีตองรับผิดเสียเบ้ียปรับหน่ึงเทาของจํานวน
เงินภาษีท่ีตองชําระอีก” 
 16ประมวลรัษฎากร มาตรา 27 บัญญัติวา 
 “บุคคลใดไมเสียหรือนําสงภาษีภายในกําหนดเวลาตามท่ีบัญญัติไวในหมวดตางๆ แหงลักษณะน้ีเก่ียวกับ
ภาษีอากรประเมิน ใหเสียเงินเพ่ิมอีกรอยละ 1.5 ตอเดือนหรือเศษของเดือนของเงินภาษีท่ีตองเสียหรือนําสงโดย   
ไมรวมเบ้ียปรับ 
 ในกรณีอธิบดีอนุมัติใหขยายกําหนดเวลาชําระหรือนําสงภาษีและไดมีการชําระหรือนําสงภาษีภายใน
กําหนดเวลาท่ีขยายใหน้ัน เงินเพ่ิมตามวรรคหน่ึงใหลดลงเหลือรอยละ 0.75 ตอเดือนหรือเศษของเดือน 
 การคํานวณเงินเพ่ิมตามวรรคหน่ึงและวรรคสอง ใหเริ่มนับเมื่อพนกําหนดเวลาการยื่นรายการหรือนําสง
ภาษีจนถึงวันชําระหรือนําสงภาษี แตเงินเพ่ิมท่ีคํานวณไดมิใหเกินจํานวนภาษีท่ีตองเสียหรือนําสง ไมวาภาษีท่ีตองเสีย
หรือนําสงน้ันจะเกิดจากการประเมินหรือคําสั่งของเจาพนักงานหรือคําวินิจฉัยอุทธรณหรือคําพิพากษาของศาล” 
 17ประมวลรัษฎากร มาตรา 3 เบญจ บัญญัติวา 
 “เมื่อมีเหตุอันควรเช่ือวามีการหลีกเลี่ยงการเสียภาษีอากร ใหอธิบดีมีอํานาจเขาไปหรือออกคําสั่งเปน
หนังสือใหเจาพนักงานสรรพากรเขาไปในสถานท่ี หรือยานพาหนะใดเพ่ือทําการ ตรวจคน ยึด หรืออายัดบัญชี
เอกสารหรือหลักฐานอ่ืนท่ีเก่ียวกับ หรือสันนิษฐานวาเก่ียวกับภาษีอากรท่ีจะตองเสียไดท่ัวราชอาณาจักร 
 ในจังหวัดอ่ืนนอกจากกรุงเทพมหานคร ใหผูวาราชการจังหวัด หรือสรรพากรเขตมีอํานาจเชนเดียวกับ
อธิบดีตามวรรคหน่ึง สําหรับในเขตทองท่ีจังหวัดหรือเขตน้ัน 
 การทําการตามวรรคหน่ึงหรือวรรคสอง ตองทําในระหวางเวลาพระอาทิตยข้ึนถึงพระอาทิตยตก หรือ    
ในระหวางเวลาทําการของผูประกอบกิจการน้ัน” 



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 1 

 

222 

 การท่ีประมวลรัษฎากรกําหนดถึงการดําเนินการและบทลงโทษสําหรับผูเสียภาษีซ่ึงมีการ
กระทําการอันเปนการหลีกเลี่ยงภาษีเปนอํานาจของพนักงานประเมินซ่ึงสามารถตีความไดอยาง
กวางขวางอันอาจนํามาสูปญหาการใชอํานาจของเจาพนักงานประเมินซ่ึงจะสงผลกระทบของผูมี
หนาท่ีเสียภาษีและเม่ือนักลงทุนตางชาติเห็นวาการกําหนดใหพนักงานประเมินมีอํานาจในการ
ดําเนินการและกําหนดบทลงโทษสําหรับผูเสียภาษีท่ีมีพฤติกรรมหลีกเลี่ยงภาษีอากร ซ่ึงเปนการ
นําไปสูการใชอํานาจอันไมเหมาะสมทําใหนักลงทุนตางชาติดังกลาวยังคงวางแผนภาษีของตนอันเขา
ลักษณะหลีกเลี่ยงภาษีเพราะกฎหมายยังขาดความชัดเจนในเรื่องบทบัญญัติวาดวยการปองกันการ
หลีกลี่ยงภาษีทําใหนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนพยายามจะทํา
ทุกวิธีการเพ่ือหลีกเลี่ยงการเสียภาษีของตนเอง 
 
5. สรุปและวิจารณผล 
 
 การเกิดประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนหรือ ASEAN Economic Community (AEC) สงผลให
การคาการลงทุนในกลุมประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนหรือเอเชียตะวันออกเฉียงใต
เจริญเติบโต เนื่องจากนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกมีความสนใจในการลงทุนในภูมิภาค
เอเชียตะวันออกเฉียงใตมากยิ่งข้ึน ดวยสิทธิประโยชนทางดานภาษีอากรท่ีดึงดูดนักลงทุนเหลานั้น 
และประเทศไทยเองก็เปนอีกหนึ่งประเทศท่ีนักลงทุนสนใจในสิทธิประโยชนทางดานภาษีอากร ท่ีเกิด
ตามมาจากการเกิดประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทย
มีกับประเทศกลุมสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนดวย หากนักลงทุนตางชาติซ่ึงอยูนอกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนและยังไมมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยจะเขามาลงทุน
ตรงในประเทศไทยจะทําใหกําไรจากธุรกิจท่ีไดรับนอยเนื่องจากไมไดรับสิทธิประโยชนทางดานภาษี 
ดังนั้น นักลงทุนตางชาติจึงใชวิธีการพยายามเขามาลงทุนในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนกอนแลวคอยเขามาลงทุนในประเทศไทยหรือคาขายกับประเทศไทย แตการเขามาลงทุนของ

                                                                                                                                          
 ประมวลรัษฎากร มาตรา 37 บัญญัติวา 
 “ผูใด 
 (1) โดยรูอยูแลวหรือโดยจงใจแจงขอความเท็จ หรือใหถอยคําเท็จ หรือ ตอบคําถามดวยถอยคําอันเปน
เท็จ หรือนําพยานหลักฐานเท็จมาแสดง เพ่ือหลีกเลี่ยงการเสียภาษีอากรตามลักษณะน้ี หรือ 
 (2) โดยความเท็จ โดยฉอโกงหรืออุบาย หรือโดยวิธีการอ่ืนใดทํานองเดียวกันหลีกเลี่ยงหรือพยายาม
หลีกเลี่ยงการเสียภาษีอากรตามลักษณะน้ี 
 ตองระวางโทษจําคุก ตั้งแตสามเดือนถึงเจ็ดป และปรับตั้งแตสองพันบาทถึงสองแสนบาท”. 
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นักลงทุนตางชาติเหลานั้นจะเขามาโดยใชการแฝงตัวจดทะเบียนจัดต้ังตนเองเปนนิติบุคคลแตใช
ตัวแทนอําพรางโดยเปนคนสัญชาติประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ใหทําการถือครองหุน
ตามเกณฑท่ีกฎหมายของประเทศสมาชิกกําหนด และนักลงทุนตางชาติเหลานั้นจะทําการถือครอง
หุนรวมกันอีกสวนเพ่ือใหเกิดการจดทะเบียนจัดต้ังเปนนิติบุคคลท่ีมีสัญชาติของประเทศสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนแบบรอยละ 100 
 เม่ือเปนนิติบุคคลท่ีมีสัญชาติของประเทศสมาชิกนั้นๆ แลวก็จะสามารถลงทุนในธุรกิจของ
ประเทศสมาชิกนั้นๆ ไดอยางไรขีดจํากัดและยังสามารถเขามาคาขายหรือประกอบกิจการในประเทศไทย
และไดรับไปซ่ึงสิทธิประโยชนทางดานภาษีอากรในประเทศไทย อาทิ การไดรับสิทธิประโยชนในภาษี
นําเขาสินคาเพ่ือนํามาขายในประเทศไทย เปนตน และยิ่งไปกวานั้นนิติบุคคลท่ีใชตัวแทนอําพราง
ของนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนก็ไดเขามาประกอบกิจการใน
ประเทศไทยและไดทําการวางแผนภาษีดวยวิธีการตางๆ อาทิ การต้ังทุนตํ่า (Thin Capitalization) 
การกําหนดราคาโอน (Transfer Pricing) และยังเลือกวางแผนภาษีโดยการใชประโยชนทางดานภาษี
ท่ีไดรับในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนอีกดวย (Treaty Shopping) ทําใหสงผลตอภาษีท่ีประเทศไทยควรจะไดรับ 
 
 5.1 การกอตั้งนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางและการเขามาลงทุนกับประเทศไทย
และไดสิทธิประโยชนทางดานภาษีอากร 
  เม่ือนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและไมมี
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยตองการเขามาคาขายหรือดําเนินกิจการกับ
ประเทศไทยเพ่ือผลกําไรทางธุรกิจ และเม่ือมองเห็นวาเม่ือตนอยูนอกกลุมประเทศสมาชิกและไมมี
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยจึงพยายามแฝงตัวเขามาอยูในกลุมประเทศ
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนดวยวิธีจดทะเบียนจัดต้ังนิติบุคคลข้ึนและอยูในรูปแบบการใช
ตัวแทนอําพราง 
  ในกลุมประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนนั้นตางก็มีกฎหมายแตละประเทศใน
การควบคุมการจดทะเบียนจัดต้ังหรือเปดกิจการในฐานะนิติบุคคล อาทิ ประเทศกัมพูชา สิงคโปร 
กําหนดการจดทะเบียนจัดต้ังใหนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนท่ี
ตองการเขามาจัดต้ังนิติบุคคลไวเชนเดียวกับประเทศไทย นั่นคือ การถือครองหุนไมเกินรอยละ 49  
ถาหากตองการจะจดทะเบียนจัดต้ังในประเทศเหลานั้นจึงจะสามารถลงทุนในประเทศนั้นๆ ได หรือ
หากเปนกรณีประเทศพมา ลาว เวียดนามไดกําหนดใหตองขออนุญาตจดทะเบียนจัดต้ังเปนรายๆ ไป
เนื่องจากมีการควบคุมเรื่องกิจการท่ีตองการดําเนินการ ประเทศฟลิปปนสใหสิทธิตางชาติถือครอง
หุนเพียงรอยละ 40 ประเทศมาเลเซียใหสิทธิพิเศษหากเขามาประกอบธุรกิจท่ีรัฐบาลใหการสงเสริม
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การลงทุน หรือประเทศบรูไนถือครองหุนไดเพียงรอยละ 30 และตองขออนุญาตทุกกรณี ดังนั้น    
จึงเปนสิ่งท่ีนักลงทุนตางชาติเหลานั้นพยายามหาวิธีท่ีจะเขามาลงทุนและบริหารจัดการบริษัทท่ีจัดต้ัง
ข้ึนในประเทศสมาชิกแบบรอยละ 100 
  จะเห็นไดวา นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกดังกลาว จึงใชวิธีการใชตัวแทน     
อําพรางในการจดทะเบียนจัดต้ัง โดยวิธีการจางคนสัญชาติของประเทศนั้นๆ ถือครองหุนแทนและ 
ในจํานวนตามท่ีกฎหมายของประเทศนั้นกําหนด โดยกระทําอยางถูกกฎหมายซ่ึงจะถือวาเปน       
นักลงทุนตางชาติไดเปนนิติบุคคลสัญชาตินั้นๆ รอยละ 100 สามารถดําเนินกิจการไดทุกประเภทและ
รับประโยชนในประเทศนั้นๆ อยางเต็มท่ี และไดใชความเปนนิติบุคคลของประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนเขามาลงทุนในประเทศไทย ไมวาจะเปนกรณีท่ีนิติบุคคลแบบตัวแทนอําพรางของ
นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเขามาทําการคาขายกับประเทศไทย
เพ่ือสิทธิประโยชนทางดานภาษีโดยเปนวิธีการท่ีนักลงทุนตางชาติไดจดทะเบียนจัดต้ังในประเทศ
สมาชิกโดยใชตัวแทนอําพรางถือหุนแทนตามกฎหมายของประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนและผลิตสินคาในประเทศนั้นๆ จากนั้นนําเขามาขายในประเทศไทย จะไดรับสิทธิประโยชน
ในดานภาษีศุลกากร โดยภาษีนําเขาสินคาเขามาในประเทศไทยคือรอยละ 0 ทําใหลดตนทุนรายจาย
และทําใหไดรับผลกําไรมากยิ่งข้ึน และในกรณีท่ีนิติบุคคลแบบตัวแทนอําพรางท่ีถูกจัดต้ังแลวใน
ประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนของนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนและไมมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยเม่ือไดประโยชน
จากการประกอบกิจการในประเทศท่ีตนจัดต้ังนิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพรางแลว ตอมาก็ไดเขามา
จัดต้ังนิติบุคคลในประเทศไทยเพ่ือประกอบกิจการในประเทศไทย ซ่ึงนํามาสูกําไรท่ีไดรับไมวาจาก
การมีพิมพเขียวการจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนท่ีไดนําเขาสินคาโดยมีภาษีศุลกากรเปนรอยละ 0 
และสิทธิประโยชนตางๆ จากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับประเทศ
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน เนื่องจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนใหสิทธิพิเศษ
ทางดานการสงเงินกําไร ปนผล กลับไปยังนิติบุคคลนั้นๆ ในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนดวยกัน  
  ดังนั้น ประเทศไทยจึงสูญเสียรายไดท่ีสมควรจะไดรับจากการจัดเก็บภาษีจากนักลงทุน
ตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน เนื่องจากการท่ีนักลงทุนตางชาติเหลานั้น
แฝงตัวเขามาในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเพ่ือทําการวางแผนภาษีกับประเทศไทย 
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การลงทุน หรือประเทศบรูไนถือครองหุนไดเพียงรอยละ 30 และตองขออนุญาตทุกกรณี ดังนั้น    
จึงเปนสิ่งท่ีนักลงทุนตางชาติเหลานั้นพยายามหาวิธีท่ีจะเขามาลงทุนและบริหารจัดการบริษัทท่ีจัดต้ัง
ข้ึนในประเทศสมาชิกแบบรอยละ 100 
  จะเห็นไดวา นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกดังกลาว จึงใชวิธีการใชตัวแทน     
อําพรางในการจดทะเบียนจัดต้ัง โดยวิธีการจางคนสัญชาติของประเทศนั้นๆ ถือครองหุนแทนและ 
ในจํานวนตามท่ีกฎหมายของประเทศนั้นกําหนด โดยกระทําอยางถูกกฎหมายซ่ึงจะถือวาเปน       
นักลงทุนตางชาติไดเปนนิติบุคคลสัญชาตินั้นๆ รอยละ 100 สามารถดําเนินกิจการไดทุกประเภทและ
รับประโยชนในประเทศนั้นๆ อยางเต็มท่ี และไดใชความเปนนิติบุคคลของประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนเขามาลงทุนในประเทศไทย ไมวาจะเปนกรณีท่ีนิติบุคคลแบบตัวแทนอําพรางของ
นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเขามาทําการคาขายกับประเทศไทย
เพ่ือสิทธิประโยชนทางดานภาษีโดยเปนวิธีการท่ีนักลงทุนตางชาติไดจดทะเบียนจัดต้ังในประเทศ
สมาชิกโดยใชตัวแทนอําพรางถือหุนแทนตามกฎหมายของประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนและผลิตสินคาในประเทศนั้นๆ จากนั้นนําเขามาขายในประเทศไทย จะไดรับสิทธิประโยชน
ในดานภาษีศุลกากร โดยภาษีนําเขาสินคาเขามาในประเทศไทยคือรอยละ 0 ทําใหลดตนทุนรายจาย
และทําใหไดรับผลกําไรมากยิ่งข้ึน และในกรณีท่ีนิติบุคคลแบบตัวแทนอําพรางท่ีถูกจัดต้ังแลวใน
ประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนของนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนและไมมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยเม่ือไดประโยชน
จากการประกอบกิจการในประเทศท่ีตนจัดต้ังนิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพรางแลว ตอมาก็ไดเขามา
จัดต้ังนิติบุคคลในประเทศไทยเพ่ือประกอบกิจการในประเทศไทย ซ่ึงนํามาสูกําไรท่ีไดรับไมวาจาก
การมีพิมพเขียวการจัดต้ังประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนท่ีไดนําเขาสินคาโดยมีภาษีศุลกากรเปนรอยละ 0 
และสิทธิประโยชนตางๆ จากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับประเทศ
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน เนื่องจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนใหสิทธิพิเศษ
ทางดานการสงเงินกําไร ปนผล กลับไปยังนิติบุคคลนั้นๆ ในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนดวยกัน  
  ดังนั้น ประเทศไทยจึงสูญเสียรายไดท่ีสมควรจะไดรับจากการจัดเก็บภาษีจากนักลงทุน
ตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน เนื่องจากการท่ีนักลงทุนตางชาติเหลานั้น
แฝงตัวเขามาในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเพ่ือทําการวางแผนภาษีกับประเทศไทย 
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 5.2 การวางแผนภาษีในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีตอ
ประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนของนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของ
นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและไมมีอนุสัญญาเพ่ือการ   
เวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทย 
  1) กรณีนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนเขามาใชประโยชนเปดกิจการใหมในประเทศไทย โดยวิธีการต้ังทุนตํ่า (Thin 
Capitalization) และจําหนายเงินกําไรในรูปแบบดอกเบี้ย (Transfer Pricing) 
   เม่ือนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนแบบตัวแทนอําพรางของนักลงทุนตางชาตินอก
ประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน เขามาเปดกิจการใหมในประเทศไทยเปนหางหุนสวน
หรือบริษัทจํากัดสัญชาติไทย แตการลงทุนนั้นใชวิธีการต้ังทุนตํ่า (Thin Capitalization) โดยลงทุน
เพียงสวนนอยในประเทศไทย และทําการกูยืมเงินจากนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางใน
ประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนของนักลงทุนตางชาตินั้นโดยกอใหเกิดรายจายกับบริษัท
หรือหางหุนสวนนิติบุคคลท่ีต้ังข้ึนในประเทศไทยในรูปแบบของรายจายดอกเบ้ียท่ีสงกลับไปยัง     
นิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพรางในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนนั้นและสามารถนํามา
ลงเปนรายจายในบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลในประเทศไทยอีกดวย บริการสงดอกเบ้ียจายไปยัง
นิติบุคคลแบบตัวแทนอําพรางนั้นอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนจัดเก็บภาษีจากการสง
ดอกเบี้ยจาย เพียงรอยละ 10 ทําใหประเทศไทยขาดรายไดสวนนี้อยางมหาศาล เนื่องจากการลงทุน
ดวยของบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลในลักษณะนี้ 
   ดังนั้น จะเห็นวา ถาหากมีการวางแผนภาษีท้ังการต้ังทุนตํ่า (Thin Capitalization) และ
การจําหนายเงินกําไรโดยการสรางรายจายในรูปแบบดอกเบ้ียในอัตราท่ีสูงข้ึนกวาปกติ หรือสูงกวา
ราคาตลาด (Transfer Pricing) โดยใหนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางจดทะเบียนจัดต้ัง
ในลักษณะของสถาบันการเงินในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนแลวเขามาเปดกิจการใน
ประเทศไทยในรูปแบบหางหุนสวนหรือบริษัทสัญชาติไทยและใชวิธีการต้ังทุนตํ่าโดยกูเงินจากนิติ
บุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางซ่ึงเปนสถาบันการเงิน แตคิดดอกเบ้ียจายจากการกูยืมเงินใน
อัตราสูงสุดในทองตลาดเพ่ือสรางรายจายท่ีสูงข้ึนกวาปกติใหกับบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลท่ีอยู
ในประเทศไทยนั้นอันเปรียบเสมือนบริษัทลูกสงเงินกําไรในรูปแบบของดอกเบ้ียปรับไปยังบริษัทแม
นั่นคือนิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพรางของนักลงทุนนอกประเทศประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนนั่นเอง
เพ่ือใหการวางแผนภาษีมีประสิทธิภาพยิ่งข้ึนการใชท้ังวิธีการต้ังทุนตํ่าและการสรางรายจายท่ีสูงข้ึน
ทําใหประเทศไทยสูญเสียรายไดจากภาษีอากรท่ีควรจะไดรับเพราะการวางแผนภาษีในลักษณะนี้ของ
นักลงทุนนอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนอันถือเสมือนการหลีกเลี่ยงภาษีอากร 
 



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 1 

 

226 

  2) กรณีนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนเขามาใชสิทธิประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทย 
(Treaty Shopping) 
   การเขามาใชสิทธิประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศ
ไทยมีตอประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนของนิติบุคคลท่ีมีลักษณะเปนตัวแทนอําพราง   
ท่ีนักลงทุนตางชาติเขามาเปดหรือจัดต้ังองคกรธุรกิจในนั้น สิ่งสําคัญคือเลือกสิทธิท่ีประโยชนตาม
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีตอประเทศสมาชิก นํามาใชในการวางแผน
ภาษีในแตละกรณี ดังเชนกรณีของ  
   คาสิทธิ โดยขอ 10 ในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับ
บางประเทศซ่ึงเปนสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนมีภาษีท่ีตองเสียคอนขางอยูในอัตราท่ีตํ่าทําให
ดึงดูดนักลงทุนตางชาติท่ีอยูนอกสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและไมมีอนุสัญญาเพ่ือการเวน
การเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยพยายามเขามาจัดต้ังตนเองในประเทศท่ีไดสิทธิทางดานภาษีในเรื่อง
คาสิทธิดังกลาว อาทิ ประเทศพมาการเสียภาษีในคาสิทธิ จะหักภาษี ณ ท่ีจายลดลงเหลือเพียง    
รอยละ 10 ถาเปนคาสิทธิในลิขสิทธิ์ ดังนั้น นักลงทุนจึงเขามาจัดต้ังนิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพราง
ในประเทศท่ีมีสิทธิประโยชนทางดานภาษีอยางพมาและจากนั้นจึงใหลูกคาในประเทศไทยใชสิทธิ
และจายคาสิทธิไปยังนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางในประเทศพมาแทน การจายคาสิทธิ  
ครั้งนี้จะมีภาระภาษีเพียงรอยละ 10 ซ่ึงอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทย
และประเทศพมากําหนดไววา ลดตํ่าลงรอยละ 5 หากเทียบเคียงกับการจายคาสิทธิตามประมวล
รัษฎากร มาตรา 70 ไปยังนิติบุคคลตางประเทศท่ีไมไดประกอบกิจการในประเทศไทยแตไดรับคา
สิทธินั้น 
   การใชตัวแทนไมอิสระในประเทศไทย นิติบุคคลตางประเทศท่ีไมไดประกอบกิจการ
ในประเทศไทยมีตัวแทนเขามาติดตอหรือมาทําการแทนอันจะเขาขายมาตรา 76 ทวิ แหงประมวลรัษฎากร
นั้น ภาษีท่ีจะตองเสียใหกับประเทศไทยจะเสียฐานกําไรสุทธิตามมาตรา 66 แหงประมวลรัษฎากร 
ดังนั้น นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและไมมีอนุสัญญาเพ่ือการ
เวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยจึงจัดต้ังตนเองในกลุมประเทศสมาชิกเปนนิติบุคคลอันมี
ลักษณะเปนตัวแทนอําพราง จากนั้นจึงสงตัวแทนของนิติบุคคลดังกลาว เขามาทําสัญญาซ้ือขาย
สินคากับลูกคาในประเทศไทยโดยจํากัดคาสินคาสงกลับไปยังนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทน     
อําพรางในประเทศนั้นๆ ไมเกินรอยละ 75 ซ่ึงจะทําใหไมถือวานิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทน   
อําพรางนั้นมีสถานประกอบการในประเทศไทย โดยอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวาง
ประเทศไทยกับประเทศดังกลาวจะไมจัดเก็บภาษี ถือวาเปนกรณีท่ีไดรับยกเวนระหวางคูสัญญาตาม
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อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนนั่นเองและหากมีการสงสินคาเขามาขายในประเทศไทยอีก    
ก็จะไดรับยกเวนภาษีศุลกากรท่ีตองชําระใหกับประเทศไทยอีกเปนรอยละ 0 
   การใหบริการ เม่ือนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนตองการเขามาดําเนินธุรกิจกับประเทศไทยโดยมาใหบริการ ในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บ
ภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีตอประเทศกลุมสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนไมไดกําหนดการ
ใหบริการรวมท้ังการใหคําปรึกษาผานพนักงานถือเปนสถานประกอบการถาวรเอาไวในอนุสัญญานั้น
จะเปนชองทางท่ีนักลงทุนตางชาตินําสิทธิประโยชนนี้มาวางแผนภาษีโดยเริ่มตนจากเขาไปจัดต้ัง    
นิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพรางในประเทศสมาชิกท่ีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนได
กําหนดเก่ียวกับเรื่องดังกลาว อาทิ อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยและ
ประเทศสิงคโปรในขอ 5 และขอ 7 วรรคหนึ่ง จากนั้นนิติบุคคลดังกลาวก็จะจัดสงวิทยากรจากนิติบุคคล
เขามาใหบริการฝกอบรมกับพนักงานในประเทศไทยของลูกคาบริษัทซ่ึงระยะเวลาในการเขามาของ
พนักงานท่ีเปนวิทยากรของนิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพราง จะตํ่ากวาระยะเวลาท่ีอนุสัญญาเพ่ือการ
เวนการเก็บภาษีซอนกําหนดวา ถาถึงระยะเวลานั้นจะถือวาเปนการมีสถานประกอบการถาวรใน
ประเทศไทย 
   โดยอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับบางประเทศ เชน ประเทศสิงคโปร
กําหนดใหนิติบุคคลสิงคโปรท่ีมีการสงวิทยากรมายังประเทศไทยและอาศัยอยูประเทศไทยเกิน 180 วัน 
จะถือวาเปนผูมีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยแลว จึงตองเสียภาษีตามมาตรา 66 แหง
ประมวลรัษฎากรจากแหลงเงินไดในประเทศไทย ดังนั้นจึงวางแผนสรางรายจายโดยสงวิทยากรเขา
มาเพียงระยะเวลาหนึ่งไมติดตอกันและไมถึง 180 วัน เปนตน เม่ือมีการจายคาบริการไปใหนิติบุคคล
ดังกลาวจะไมมีภาระภาษีเลยเพราะไมถือเปนผูมีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย การจายใน
ลักษณะนี้ของลูกคาจากประเทศไทยถือเปนกรณีของการจําหนายเงินกําไรออกไปในลักษณะรายจาย
อีกทางหนึ่ง ทําใหประเทศไทยไมไดรับชําระภาษีและสูญเสียรายไดอยางมหาศาล 
   การขนสงระหวางประเทศ เม่ืออนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศ
ไทยมีตอประเทศท่ีอยูในสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนบางประเทศมีการกําหนดเก่ียวกับภาษี
หัก ณ ท่ีจายในกิจการขนสงระหวางประเทศซ่ึงจะมีการยกเวนภาระภาษีเอาไวโดยหากเปนธุรกิจการ
บินระหวางประเทศ ในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยทํากับบางประเทศ
ยกเวนประเทศฟลิปปนสจะกําหนดใหรัฐถ่ินท่ีอยูนั้นมีอํานาจจัดเก็บภาษีและไดรับยกเวนภาษีรอยละ 
3 นี้ ท้ังหมด หรือหากเปนการเดินเรือระหวางประเทศอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน        
ท่ีประเทศไทยมีตอประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนจะลดอัตราภาษีลงจากรอยละ 3 เปน
รอยละ 1.5 
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   ดังนั้นเม่ือนักลงทุนนอกกลุมประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนตองการเขา
มาทํากิจการขนสงระหวางประเทศกับประเทศไทยและไมตองการเสียภาษีฐานรายไดกอนหักรายจาย 
รอยละ 3 ตามมาตรา 67 แหงประมวลรัษฎากร หากเปนธุรกิจการบินระหวางประเทศหรือกิจการ
ขนสงระหวางประเทศกับประเทศไทย จะเหลือภาษีท่ีตองชําระเพียงรอยละ 1.5 ของยอดรายรับ
เทานั้น ดังนั้น นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนจึงเขาไปจัดต้ังเปน
นิติบุคคลโดยใชตัวแทนอําพรางและทําธุรกิจขนสงระหวางประเทศในกลุมประเทศสมาชิกท่ีมี
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทย จากนั้นคอยทําการขนสงระหวางประเทศก็
จะไดรับการยกเวนภาษีดังท่ีกลาวมา 
   จากการท่ีเปนนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนแลว
แฝงตัวเขามาโดยการจดทะเบียนจัดต้ังเปนนิติบุคคลและใชตัวแทนอําพรางในกลุมประเทศสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและเขามาประกอบกิจการกับประเทศไทยสงผลใหภาระภาษีท่ีถูก
วางแผนภาษีลดตํ่าลงหรือถึงข้ันไมตองเสียภาษีเลยในบางกรณีสงผลใหประเทศไทยไดรับผลกระทบ
ในการสูญเสียรายไดทางดานภาษีอากรท่ีสมควรจะไดรับเปนอยางยิ่ง 
 
6. ขอเสนอแนะ 
 
 หลังจากท่ีนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและไมมี
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยไดแฝงตัวเขามาจัดต้ังนิติบุคคลอันมีลักษณะ
เปนตัวแทนอําพรางในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนเพ่ือเขามาทําธุรกิจและทําการ
วางแผนภาษีในลักษณะหลีกเลี่ยงภาษีทําใหไดไปซ่ึงสิทธิประโยชนทางภาษีจากประเทศไทย         
ท้ังประโยชนจากภาษีศุลกากรและภาษีเงินไดตามประมวลรัษฎากร รวมถึงสิทธิประโยชนดานอ่ืนๆ 
อันเอ้ือตอการแสวงหากําไรอยางสูงท่ีสุดของนักลงทุนตางชาติเหลานั้น ไมวาจะเปนการใชสิทธิ
ประโยชนทางภาษีจากภาษีศุลกากรในกรณีการนําเขาสินคาเขามาขายในประเทศไทยท่ีมีภาระภาษี
รอยละ 0 และการวางแผนภาษีจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนและรูปแบบการวางแผน
ภาษีระหวางประเทศ ไมวาจะเปนการต้ังทุนตํ่า (Thin Capitalization) การสรางรายจายท่ีสูงหรือ
การต้ังราคาโอน (Transfer Pricing) รวมไปถึงการหาสิทธิประโยชนในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บ
ภาษีซอนและนํามาวางแผนภาษีในลักษณะหลีกเลี่ยงภาษี (Treaty Shopping) โดยมีผูใชสิทธิ
ประโยชนทางภาษีเปนนิติบุคคลในรูปแบบการถือครองหุนแทนอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพราง    
ในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนของนักลงทุนตางชาติเหลานั้น ดังนั้น จากการศึกษา
ของผูวิจัยจึงมีขอเสนอแนะดังตอไปนี้ 
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 6.1 กรณีการจัดตั้งนิติบุคคลของนักลงทุนนอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและการใชสิทธิประโยชนทางดานภาษีกับ
ประเทศไทย 
  1)  การแกไขปญหาแบบเรงดวน 
   ผูวิจัยเห็นวาควรใหมีการเสนอตอรัฐบาล โดยผานคณะรัฐมนตรีใหมีการตราระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการแกไขปญหาตรวจสอบนิติบุคคลตางประเทศในสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนท่ีเขามาประกอบกิจการในประเทศโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติระเบียบ
บริหารราชการแผนดิน พ.ศ.2534 เพ่ือทําการแกไขการตรวจสอบนิติบุคคลตางประเทศท่ีเขามา
ประกอบธุรกิจในประเทศไทยแมวาจะเขามาทําการคาขายหรือเขามาประกอบกิจการโดยจัดต้ัง
องคกรธุรกิจในประเทศไทยอีกครั้งหนึ่ง โดยมีการกําหนดในระเบียบดังกลาว ดังนี้ 
   (1) แตงต้ังคณะกรรมการควบคุมการตรวจสอบนิติบุคคลตางประเทศในสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนท่ีเขามาดําเนินกิจการในประเทศไทย ใหมีบทบาทและหนาท่ีเสนอ
มาตรการปองกันนิติบุคคลตางประเทศอันมีลักษณะเปนการใชตัวแทนอําพรางซ่ึงมาจากประเทศ
สมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนท่ีเขามาดําเนินธุรกิจในประเทศไทย 
   (2) กําหนดใหมีหนวยงานหลักรับผิดชอบเพ่ือประสานงานกับหนวยงานอ่ืนท่ี
เก่ียวของ อาจใหเปนหนาท่ีของกระทรวงพาณิชยดูแล โดยกรมพัฒนาธุรกิจการคา กระทรวงพาณิชย
ดูแลเรื่องการประกอบธุรกิจของคนตางดาวโดยตรง โดยอาจเพ่ิมหนวยงานยอยเพ่ือทําการตรวจสอบ
เก่ียวกับนิติบุคคลตางประเทศท่ีอยูในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนโดยตรงท่ีจะเขามา
ลงทุนในประเทศไทยและกระทรวงการคลังเปนฝายเลขานุการ 
    นอกจากนี้ใหกรมสรรพากร กระทรวงการคลัง ตรวจสอบการเสียภาษีเงินไดนิติ
บุคคลในการประกอบกิจการในประเทศไทยแตละครั้ง หากดําเนินกิจการโดยมีขอสงสัยวาเปน     
นิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพรางของนักลงทุนนอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนโดย
อาจเห็นวามีโครงสรางผูถือหุนท่ีผิดปกติหรือมีการเปลี่ยนแปลงผูถือหุนหลายๆ ครั้งจนเห็นไดชัด     
ใหถือวาเปนนิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพราง ซ่ึงจะไมไดรับสิทธิประโยชนทางดานภาษี 
  2) ขอเสนอแนะเพ่ือแกไขปญหาระยะยาว 
   ควรมีการบัญญัติกฎหมายวาดวยการตรวจสอบนิติบุคคลท่ีเขามาประกอบกิจการใน
ประเทศไทยภายใตอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนโดยอยูในความรับผิดชอบภายใตของกระทรวงพาณิชยข้ึนมาใหมเพ่ือปองกันและเเกไข
ปญหาท่ีมีนิติบุคคลท่ีใชตัวแทนอําพรางของนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียน และเขามาใชสิทธิประโยชนทางดานภาษีในประเทศไทย โดยกฎหมายนั้น          
มีสาระสําคัญดังนี้ 
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   (1) กําหนดหลักการใหมีกฎหมายวาดวยการตรวจสอบนิติบุคคลท่ีเขามาประกอบ
กิจการในประเทศไทย ภายใตอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับ
ประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน 
   (2) กําหนดคํานิยาม “นิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางตามอนุสัญญาเพ่ือ
การเวนการเก็บภาษีซอน” โดยใหถือเปนนิติบุคคลนอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน
และไมใชนิติบุคคลท่ีจะสามารถใชสิทธิประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับ
ประเทศไทยได 
    แตอยางไรก็ตามในกรณีนี้จําเปนท่ีจะตองทําขอตกลงกันระหวางประเทศสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนดวยซ่ึงอาจจะตองมีการกําหนดเปลี่ยนแปลงพิมพเขียวการจัดต้ัง
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนบรรจุ “นิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางตามอนุสัญญาเพ่ือการ
เวนการเก็บภาษีซอน” รวมกันดวย เพ่ือใหความหมายนั้นอยูในทิศทางเดียวกัน 
   (3) กําหนดการกระทําความผิดของ นิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของ
นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน ท่ีเขามาดําเนินกิจการในประเทศ
ไทยและไดไปซ่ึงสิทธิประโยชนทางดานภาษี 
   (4) กําหนดบทลงโทษเก่ียวกับบทลงโทษทางภาษีในการเรียกเบ้ียปรับเงินเพ่ิมเม่ือ
พบเห็นการกระทําความผิดและใหมีโทษทางอาญา รวมถึงการข้ึนบัญชีไมใหนิติบุคคลในลักษณะ
ดังกลาว เขามาดําเนินกิจการในประเทศไทยอีกตอไป 
 
 6.2 กรณีการวางแผนภาษีในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีอยู
ตอประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของ 
นกัลงทุนตางชาติประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนและไมมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการ
เก็บภาษีซอนกับประเทศไทย 
  1) กรณีนิติบุคคลอันมีลักษณะเปนตัวแทนอําพรางของประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนเขามาใชประโยชนเปดกิจการใหมในประเทศไทย โดยวิธีการต้ังทุนตํ่า (Thin 
Capitalization) และจําหนายเงินกําไรในรูปแบบดอกเบี้ย (Transfer Pricing) 
   ผูวิจัยขอเสนอแนะดังตอไปนี้ 
   (1) ควรแกไขเพ่ิมเติมประมวลรัษฎากรเพ่ือปองกันการวางแผนภาษีในลักษณะการ
ต้ังทุนตํ่าเพ่ือจํากัดหรือควบคุมดอกเบ้ียท่ีบริษัทหรือหางหุนสวนนิติบุคคลเหลานั้นนํามาหักเปน
คาใชจายในการคํานวณกําไรสุทธิซ่ึงใชวิธีการเปรียบเทียบระหวางหนี้กับเงินทุนของนิติบุคคลท่ีถูก
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ต้ังข้ึนใหมในประเทศไทย โดยสามารถบังคับใชกับนิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพรางของนักลงทุน
ตางชาติท่ีมาจากประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนดวย 
    การเปรียบเทียบระหวางหนี้กับเงินทุนของนิติบุคคลท่ีจัดต้ังใหมในประเทศไทยจะมี
การออกกฎเกณฑกําหนดอัตราสวนหนี้ตอทุน เชน อัตรา 7 ตอ 1 คือเงินกู 7 ลานบาท ตอเงิน        
ท่ีนํามาลงทุน 1 ลานบาท ดังนั้น หากมีการจายดอกเบี้ยของผูเขียนท่ีเกิน 7 ลานบาทจะไมถูกถือเปน
รายจายในการคํานวณกําไรหรือจะใหถือวาเปนเงินปนผล เปนตน ดังนั้น จะนําเอาดอกเบ้ียดังกลาว
ไปลงเปนรายจายใหกับนิติบุคคลท่ีจัดต้ังข้ึนใหมในประเทศไทยไมได แลวเงินกูสวนท่ีเกินสัดสวน         
ท่ีกําหนดใหถือเปนรายจายในลักษณะการลงทุน 
   (2) ประเทศไทยควรเจรจาแกไขเพ่ิมเติมขอ 9 ในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษี
ซอนกับประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนโดยเพ่ิมบทเฉพาะลงไปใน ขอ 9 และระบุใหมี
การเปดชองกรณีการจายดอกเบ้ียในจํานวนท่ีสูงกวาอัตราตลาด ภายใตกฎหมายภายใน หากมีการ
จายเงินในลักษณะดังกลาวใหดอกเบี้ยในจํานวนท่ีสูงกวาอัตราตลาดนั้น เปนเงินไดประเภทเงินปนผล 
ใหถือเสมือนหนึ่งวาดอกเบี้ยนั้นเปนเงินปนผลและอนุญาตใหเจาพนักงานของประเทศคูสัญญานํามา
รวมเพ่ือเสียภาษีในฐานกําไรหรือเงินปนผลตอไปได 
   (3) ในเรื่องของการต้ังราคาโอนควรมีการแกกฎหมายภายใน ในสวนของประมวล
รัษฎากร ในเรื่องรายจายท่ีมิใชรายจายท่ีสามารถนํามาคํานวณกําไรสุทธิของนิติบุคคล ตามมาตรา 
65 ตรี (20) ซ่ึงใหอํานาจเปนพระราชกฤษฎีกา ดังนั้น ควรมีการกําหนดเรื่องคาบริการและดอกเบ้ีย
เอาไววา “คาดอกเบี้ยและคาบริการในสวนท่ีเกินปกติโดยไมมีเหตุผลอันสมควรไมถือเปนรายจาย” 
   (4) ควรจัดทํากฎหมายในเรื่องการต้ังราคาโอนเพ่ือใชเปนกฎหมายภายในและมี
กลไกของการตรวจสอบในการต้ังราคาโอน 
  2) กรณีเม่ือนิติบุคคลอันมีสถานะเปนตัวแทนอําพรางของประเทศสมาชิกประชาคม
เศรษฐกิจอาเซียนเขามาใชสิทธิประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทย 
(Treaty Shopping) 
   จากปญหากรณีนี้ผูวิจัยมีขอเสนอแนะดังนี้ 
   (1) ประเทศไทยควรเสนอขอแกไขอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศ
ไทยมีตอประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนแบบเปนรายประเทศเพ่ือแกไขขอแตกตางใน
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับประเทศสมาชิกอาเซียนและสามารถ
ปองกันการเลือกใชประโยชนจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนเพ่ือนํามาวางแผนภาษีใน
ลักษณะเลี่ยงภาษีของนิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพรางของนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิก 
    โดยการแกไขบทบัญญัติในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนควรมีการ
แกไขใหสอดคลองกันอาจทําความตกลงรวมกันแบบสนธิสัญญาภาษีพหุภาคีเพ่ือมีผลใชบังคับ
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ระหวางประเทศไทยกับประเทศสมาชิกท่ีเห็นดวยเสียกอน ส่ิงสําคัญคือควรรีบแกไขเก่ียวกับ
บทบัญญัติวาดวยการจํากัดประโยชนโดยควรเจรจาขอแกไขเพ่ิมเติม“ขอจํากัดประโยชน” ดังใน
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศสิงคโปรซ่ึงมีการตกลงกัน
เอาไววา “เงินไดท่ีจะขอรับประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนจะทําไดก็ตอเม่ือมี
การโอนเงินไดจํานวนดังกลาวใหแกผูมี ถ่ินท่ีอยูในประเทศคูสัญญาอยางแทจริงเทานั้น” โดย
กําหนดใหเปนหนาท่ีของผูมีเงินไดท่ีจะตองแสดงหลักฐานใหชัดเจนใหกับเจาหนาท่ีตรวจสอบกอน
เม่ือเจาหนาท่ีพิจารณาวาบริษัทตางชาติท่ีเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยอันมีลักษณะเปน   
นิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพรางท่ีต้ังอยูในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนมีการ        
จดทะเบียนจัดต้ังโดยสุจริตจริงหรือไม และควรไดรับประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บ
ภาษีซอนหรือไม เพ่ือใหอํานาจหนาท่ีกับเจาหนาท่ีในการท่ีจะพิจารณาและปฏิเสธการขอรับ
ประโยชนทางภาษีจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนอันมีวัตถุประสงคเพ่ือเลี่ยงภาษีแต
เพียงอยางเดียวได หากมีกรณีท่ีกําหนดในลักษณะนี้ไวในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน
ระหวางไทยกับประเทศสมาชิกอ่ืนในประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน จะทําใหเกิดการคัดกรองนิติบุคคล
ท่ีจะไดรับสิทธิประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนไดดวย 
   (2) ขอจํากัดเรื่อง “เจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริง” อันเก่ียวของกับคาสิทธิ 
เนื่องจากคํานิยามของคําวาเจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริงนั้นยังมีความไมชัดเจนดังเห็นไดจาก
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศมาเลเซีย และกับประเทศ
ฟลิปปนสใชคําวา “ผูรับ” สําหรับเงินไดประเภทดอกเบ้ียและคาสิทธิ แตอนุสัญญาเพ่ือการเวนการ
เก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศสิงคโปรใชคําวา “เจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริง”
ดังนั้น ควรจะมีการปรับเปลี่ยนใหใชคําวา “เจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริง”เหมือนกันรวมถึง
ประเทศสมาชิกอ่ืนท่ีมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยในประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนนี้ท่ียังใชคําวา “ผูรับ” เปลี่ยนมาใชเหมือนท่ีประเทศสิงคโปรมีกับประเทศไทยในอนุสัญญา
เพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนโดยอาจยึดขอบเขตความหมายของเจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริง
ตามท่ี OECD กําหนดเอาไวอันจะทําใหเปนไปในทิศทางเดียวกันและเห็นควรใหมีตัวอยางของการ
ตีความในเรื่องเจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริง เพ่ือนํามาใชตีความนักลงทุนของประเทศท่ีมี
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยหรือกําหนดบททดสอบการเปนเจาของผูท่ี
ไดรับประโยชนอยางแทจริง 
   (3) ในเรื่องสถานประกอบการถาวรและการใชตัวแทนไมอิสระ กําหนดขอบเขตเรื่อง
ของคําวา “สถานประกอบการถาวร” ใหชัดเจนโดยประเภทกิจกรรมควรมีการแกไขใหกําหนด
ระยะเวลาในการดําเนินการของทุกประเทศสมาชิกท่ีมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับ ปท่ี 8 ฉบับท่ี 1 
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ระหวางประเทศไทยกับประเทศสมาชิกท่ีเห็นดวยเสียกอน ส่ิงสําคัญคือควรรีบแกไขเก่ียวกับ
บทบัญญัติวาดวยการจํากัดประโยชนโดยควรเจรจาขอแกไขเพ่ิมเติม“ขอจํากัดประโยชน” ดังใน
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศสิงคโปรซ่ึงมีการตกลงกัน
เอาไววา “เงินไดท่ีจะขอรับประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนจะทําไดก็ตอเม่ือมี
การโอนเงินไดจํานวนดังกลาวใหแกผูมี ถ่ินท่ีอยูในประเทศคูสัญญาอยางแทจริงเทานั้น” โดย
กําหนดใหเปนหนาท่ีของผูมีเงินไดท่ีจะตองแสดงหลักฐานใหชัดเจนใหกับเจาหนาท่ีตรวจสอบกอน
เม่ือเจาหนาท่ีพิจารณาวาบริษัทตางชาติท่ีเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยอันมีลักษณะเปน   
นิติบุคคลแบบใชตัวแทนอําพรางท่ีต้ังอยูในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนมีการ        
จดทะเบียนจัดต้ังโดยสุจริตจริงหรือไม และควรไดรับประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บ
ภาษีซอนหรือไม เพ่ือใหอํานาจหนาท่ีกับเจาหนาท่ีในการท่ีจะพิจารณาและปฏิเสธการขอรับ
ประโยชนทางภาษีจากอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนอันมีวัตถุประสงคเพ่ือเลี่ยงภาษีแต
เพียงอยางเดียวได หากมีกรณีท่ีกําหนดในลักษณะนี้ไวในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน
ระหวางไทยกับประเทศสมาชิกอ่ืนในประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน จะทําใหเกิดการคัดกรองนิติบุคคล
ท่ีจะไดรับสิทธิประโยชนตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนไดดวย 
   (2) ขอจํากัดเรื่อง “เจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริง” อันเก่ียวของกับคาสิทธิ 
เนื่องจากคํานิยามของคําวาเจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริงนั้นยังมีความไมชัดเจนดังเห็นไดจาก
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศมาเลเซีย และกับประเทศ
ฟลิปปนสใชคําวา “ผูรับ” สําหรับเงินไดประเภทดอกเบ้ียและคาสิทธิ แตอนุสัญญาเพ่ือการเวนการ
เก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทยกับประเทศสิงคโปรใชคําวา “เจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริง”
ดังนั้น ควรจะมีการปรับเปลี่ยนใหใชคําวา “เจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริง”เหมือนกันรวมถึง
ประเทศสมาชิกอ่ืนท่ีมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยในประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนนี้ท่ียังใชคําวา “ผูรับ” เปลี่ยนมาใชเหมือนท่ีประเทศสิงคโปรมีกับประเทศไทยในอนุสัญญา
เพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนโดยอาจยึดขอบเขตความหมายของเจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริง
ตามท่ี OECD กําหนดเอาไวอันจะทําใหเปนไปในทิศทางเดียวกันและเห็นควรใหมีตัวอยางของการ
ตีความในเรื่องเจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริง เพ่ือนํามาใชตีความนักลงทุนของประเทศท่ีมี
อนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทยหรือกําหนดบททดสอบการเปนเจาของผูท่ี
ไดรับประโยชนอยางแทจริง 
   (3) ในเรื่องสถานประกอบการถาวรและการใชตัวแทนไมอิสระ กําหนดขอบเขตเรื่อง
ของคําวา “สถานประกอบการถาวร” ใหชัดเจนโดยประเภทกิจกรรมควรมีการแกไขใหกําหนด
ระยะเวลาในการดําเนินการของทุกประเทศสมาชิกท่ีมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับ
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ประเทศไทยเหมือนกันคือ จํากัดในระยะเวลา 6 เดือนใหเทากันหมด สําหรับอนุสัญญาเพ่ือการเวน
การเก็บภาษีซอนท่ีประเทศไทยมีกับบางประเทศ เชน ประเทศฟลิปปนสนั้นมีการกําหนดไวในขอ 5 
(ข) ซ่ึงกําหนดเอาไววาการจะเปนสถานประกอบการถาวรนั้นหากมีโครงการประกอบหรือติดต้ังซ่ึงมี
อยูนานกวา 3 เดือนก็เขาขายในความหมายของการเปนสถานประกอบการถาวรแลว ซ่ึงสั้นกวา
ระยะเวลาของอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนท่ีประเทศอ่ืนมีกับประเทศไทยซ่ึงจุดนี้เปน
ความแตกตางท่ีชัดเจนทําใหนักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนสนใจ
ประเทศฟลิปปนสท่ีจะเขามาลงทุนและทําการวางแผนภาษีโดยการจดทะเบียนจัดต้ังนิติบุคคลแบบ
ใชตัวแทนอําพรางและเขามาวางแผนภาษีกับประเทศไทยในเรื่องของการใหบริการนี้ 
   (4) เรื่องการใหบริการควรใหมีการเสนอเรื่องการใหคําปรึกษาท่ีกระทําผานลูกจาง
หรือตัวแทนใหถือเปนสถานประกอบการถาวรลงในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนระหวาง
ประเทศไทยกับประเทศสิงคโปร เวียดนาม และพมา เนื่องจากกลายเปนชองวางท่ีสําคัญท่ี          
นักลงทุนตางชาตินอกประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนมุงหวังจะนําเอามาเปนการ
วางแผนภาษีเพ่ือใชสิทธิประโยชนในการสงผานกําไรในรูปแบบของรายจายและยังไดสิทธิประโยชน
ทางภาษีกับประเทศไทยอีกดวย 
   (5) ในเรื่องการขนสงระหวางประเทศเปนกรณีท่ีมีการกําหนดใหสิทธิประโยชน
ทางดานภาษีแตกตางกันชัดเจน โดยหากเปนนิติบุคคลท่ีอยูในประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนและมีอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนกับประเทศไทย ถาเปนธุรกิจเก่ียวกับการบินจะ
ไมตองเสียภาษีหัก ณ ท่ีจาย รอยละ 3 ตามประมวลรัษฎากรมาตรา 67 เนื่องจากไดรับยกเวนภาษี
ตามอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน หรือในกรณีกิจการเดินเรือระหวางประเทศจะลดภาษีลง
เหลือเพียงรอยละ 1.5 ของรายรับกอนหักรายจายใดๆ ตามท่ีกําหนดเอาไว ดังนั้น จึงควรปรับแกการ
ใหสิทธิพิเศษทางภาษีของอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอนทุกประเทศใหเทาเทียมกันท้ังหมด 
และควรมีการกําหนด “เจาของผูไดรับประโยชนท่ีแทจริง” ในเรื่องของการขนสงระหวางประเทศให
ชัดเจนเชนเดียวกัน โดยสามารถตรวจสอบความสุจริตในการจัดต้ังนิติบุคคลในประเทศสมาชิก
ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนวาเปนนิติบุคคลท่ีไมไดใชตัวแทนอําพรางในการจดทะเบียนจัดต้ังเพ่ือให
สิทธิในการตรวจสอบกับประเทศคูสัญญารวมถึงประเทศไทยดวย 
    อยางไรก็ตามประเทศไทยควรจะตองแกไขกฎหมายภายในเปนอันดับแรกคือ
ประมวลรัษฎากรซ่ึงสามารถกระทําไดทันที และงายกวาการแกไขอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน
ท่ีมีระหวางประเทศไทยกับประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนซ่ึงกฎหมายภายในประเทศ
ไทยสามารถทําไดทันทีเปนอันดับแรก จากนั้นจึงขอเจรจากับประเทศสมาชิกประชาคมเศรษฐกิจ
อาเซียนเพ่ือขอแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติตางๆ ในอนุสัญญาเพ่ือการเวนการเก็บภาษีซอน โดยถาหาก
ไดแกไขกับบางประเทศแลว ก็จะสามารถใชเปนบรรทัดฐานในการแกไขกับประเทศท่ีเหลือไดตอไป 
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 การคามนุษยกับกระบวนการยุติธรรมของไทย ปญหาการคามนุษยเปนปญหาสําคัญเปน
อยางยิ่งท่ีกระทบตอสิทธิมนุษยชนในปจจุบัน แตทวาปญหานี้ไมใชเพียงเก่ียวกับบังคับไมให          
มีการละเมิดตอสิทธิมนุษยชนเทานั้น แตทําอยางไรจะทําใหระบบกระบวนการยุติธรรมทางอาญา      
มีความเขมแข็งและนําไปใชในการฟองรองผูคามนุษยและใหการเยียวยาเหยื่อหรือผูเสียหายจาก
การคามนุษยดวย 
 การคามนุษยเปนการกระทําผิดอาญาอยางหนึ่ง และเปนการกระทําความผิดท่ีใหญหลวงมาก 
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แตเราตองการอัยการซ่ึงไดรับการฝกฝนมาเปนอยางดี มีผูพิพากษาซ่ึงเห็นอกเห็นใจเหยื่อหรือ
ผูเสียหายจากการคามนุษย และเจาหนาท่ีตํารวจท่ีสามารถแสวงหาขอเท็จจริงและรวบรวม
พยานหลักฐานใหไดครบถวน 
 การวิจัยนี้ตองการคนหาความจริงเก่ียวกับความเขมแข็งและความสามารถท่ีกระบวนการ
ยุติธรรมไทยนํากระบวนการยุติธรรมไปใชในการฟองรองผูคามนุษยและใหการเยียวยาเหยื่อหรือ
ผูเสียหายจากการคามนุษย 
 การวิจัยพบวา ยังคงมีปญหาหลายประการท่ีเก่ียวกับการดําเนินงานของระบบกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาของไทยท่ีทําใหการดําเนินการของระบบยังไมมีประสิทธิภาพดีเพียงพอ ปญหา
เหลานี้ไดแก 
 ปญหาเก่ียวกับการสอบสวนของพนักงานสอบสวนในการคัดแยกเหยื่อหรือผูเสียหายในคดี
คามนุษย 
 ปญหาเก่ียวกับข้ันตอนการสอบสวนของพนักงานอัยการในการรวมมือกับพนักงานสอบสวน 
ในการสืบสวนสอบสวนเพ่ือจะตัดสินใจไดวามีพยานหลักฐานเพียงพอท่ีจะฟองรองคดีหรือไม  
 ปญหาเก่ียวกับการปรับใชมาตรา 14 แหงพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ.2559 
บัญญัติใหศาลในคดีคามนุษยในการกําหนดคาเสียหายใหแกผูเสียหายจากการคามนุษยนั้น มีอํานาจ
สั่งใหผูกระทําความผิดตองจายคาเสียหายเชิงลงโทษนอกเหนือไปจากความเสียหายท่ีแทจริงได     
อีกดวย 
 และทายท่ีสุดปญหาเก่ียวกับการบังคับใชมาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคามนุษย 
พ.ศ.2559 ซ่ึงบัญญัติวา ในการดําเนินคดีคามนุษยถาผูตองหาหรือจําเลยหลบหนีไปในระหวาง      
ถูกดําเนินคดีหรือระหวางการพิจารณาคดีของศาล มิใหนับระยะเวลาท่ีผูตองหาหรือจําเลยหลบหนี
รวมเปนสวนหนึ่งของอายุความ  
 และในกรณีมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหลงโทษจําเลย ถาจําเลยหลบหนีไปในระหวางตอง      
คําพิพากษาถึงท่ีสุดใหลงโทษ มิใหนําบทบัญญัติมาตรา 98 แหงประมวลกฎหมายอาญามาใชบังคับ 
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Abstract 
 
 
 

 The issue of human trafficking is the foremost human rights issue of our time. 
There is more to it than simply enforcing human rights. It is also important to 
strengthen criminal justice systems and use them to prosecute traffickers and rehabilitate 
survivors. 
 Human trafficking is a crime. It is a monstrous crime. Addressing this issue 
requires well-drafted criminal laws and functioning criminal justice systems. Not only 
do we need policies that help us to pursue traffickers, we also need prosecutors 
who are well trained, judges who are sensitive to survivors, and police officers who 
can collect the proper evidence. 
 This research has the objective of finding not only the strengthto utilize 
criminal justice systems, but also law enforcement officers with the ability to 
prosecute traffickers and rehabilitate victims. 
 This research found that human trafficing still presents many problems to 
the functioning of the Thai Criminal Justise system. They are  as of follows:  
 The problems of police in identifying victims of human trafficking. 
 The problems of public prosecutorsin coordinating with police as the 
investigation continues in order to decide if they have enough evidence to prosecute 
the accused. 
 The problem of the interpretation of section 14 of the Procedures for 
Human Trafficking Cases Act, B.E. 2559 (2016), which provides that, “… The Court 
shall, upon its judgement requiring the accused to make compensation to the 
injured person, have the competence to order the accused to pay punitive damages 
in addition thereto as it deems appropriate…” 
 And finally, The problem of the application of section 21 of the Procedures 
for Human Trafficking Cases Act, B.E. 2559 (2016), which provides that, “In proceeding 
with a human trafficking case, if the alleged offender orthe accused has escaped 
during the proceedings or during trial by the Court, the period of time during which 
the escape of the alleged offender or the accused is in progress shall not be 
included in the computation of the period of prescription. 
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 “In cases where a final judgment has been rendered for the punishment of 
the accused, if the accused has escaped during the sentencing and the final 
judgment, the provisions of section 98 of the Penal Code shall not apply.” 
 
คําสําคัญ:  กฎหมาย, การคามนุษย, กระบวนการยุติธรรมของไทย 
Keywords:  law, human trafficking, thai criminal justice 
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1. ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 
 การคามนุษยถือวาเปนการละเมิดสิทธิมนุษยชนหรือการไมเคารพในศักดิ์ศรีความเปนมนุษย
อยางรายแรงซ่ึงนับวันปญหาการคามนุษยยิ่งทวีความรุนแรงและมีความสลับซับซอนมากข้ึน สงผล
กระทบตอการพัฒนาดานเศรษฐกิจสังคมการทองเท่ียวและการลงทุนจากตางประเทศรวมถึง
ความสัมพันธระหวางประเทศอยางกวางขวางทําใหหลายประเทศตระหนักและใหความสําคัญกับการ
แกไขปญหาการคามนุษยมากข้ึนเชนกัน 
 ความหมายของการคามนุษยไดถูกนิยามไวท้ังในกฎหมายระหวางประเทศและในกฎหมายไทย 
 ความหมายของการคามนุษยตามกฎหมายระหวางประเทศ1 
 ในพิธีสารเพ่ือปองกันปราบปรามและลงโทษการคามนุษยโดยเฉพาะสตรีและเด็ก (Protocol 
to Prevent, Suppress and Punish Trafficking in Persons, Especially Women and Children)     
โดยพิธีสารดังกลาวไดถูกแนบไวทายอนุสัญญาสหประชาชาติเพ่ือตอตานอาชญากรรมขามชาติท่ีจัดต้ัง
และลักษณะองคกร ค.ศ.2000 (United Nations Convention against Transnational Organized 
Crime, 2000-UNTOC) โดยพิธีสาร ขอ 3 ไดนิยามคําวา “การคามนุษย” ไวดังนี้ 
  การคามนุษย หมายถึง การจัดหา การขนสง การสงตอ การจัดใหอยูอาศัย หรือการระงับไว
ซ่ึงบุคคลดวยวิธีการขูเข็ญหรือดวยการใชกําลังหรือดวยการบีบบังคับในรูปแบบอ่ืนใด ดวยการลัก   
พาตัว ดวยการฉอโกง ดวยการหลอกลวง ดวยการใชอํานาจโดยมิชอบ หรือดวยการใชสถานะความ   
เสี่ยงภัยจากการคามนุษยโดยมิชอบ หรือมีการใหหรือรับเงิน หรือผลประโยชนเพ่ือใหไดมาซ่ึง   
ความยินยอมของบุคคลผูมีอํานาจควบคุมบุคคลอ่ืนเพ่ือใหความมุงประสงคในการแสวงประโยชน 
การแสวงประโยชนอยางนอยท่ีสุดใหรวมถึงการแสวงประโยชนจาก การคาประเวณีของบุคคลอ่ืน 
หรือการแสวงประโยชนทางเพศในรูปแบบอ่ืน การบังคับใชแรงงานหรือบริการ การเอาคนมาเปน
ทาส หรือการกระทําอ่ืนเสมือนการเอาคนมาเปนทาส การทําใหตกอยูภายใตบังคับ หรือการตัด
อวัยวะออกจากรางกาย 
 การคามนุษยดังท่ีมีการนิยามไวในพิธีสารฉบับดังกลาวนี้มีความหมายกวางขวางครอบคลุม
การแสวงหาประโยชนจากเหยื่อในรูปแบบอ่ืน นอกจากนั้นพิธีสาร ฉบับนี้ยังไดขยายความคุมครองไป
ยังเหยื่อทุกเพศทุกวัยไมเพียงแตเฉพาะเหยื่อการคามนุษยท่ีเปนเด็กและสตรีแตยังไดขยายครอบคลุม
ไปถึงเหยื่อท่ีเปนชายดวย 
 

                                                 
 1สมาชิกสภานิติบัญญัติ, “เอกสารประกอบรางพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ. ....,” หนา 17. 
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 ความหมายของการคามนุษยตามกฎหมายไทย ตามพระราชบัญญัติปองกันและปราบปราม
การคามนุษย พ.ศ.2551 ไดบัญญัติถึงการกระทําผิดฐานคามนุษยไวในมาตรา 62 บัญญัติวา 
 “ผูใดกระทําการอยางหนึ่งอยางใด ดังตอไปนี้ 
 (1) เปนธุระจัดหา ซ้ือ ขาย จําหนาย พามาจากหรือสงไปยังท่ีใด หนวงเหนี่ยวกักขัง จัดให
อยูอาศัยหรือรับไวซ่ึงบุคคลใด โดยขมขู ใชกําลังบังคับ ลักพาตัว ฉอฉล หลอกลวง ใชอํานาจโดย     
มิชอบ ใชอํานาจครอบงําบุคคลดวยเหตุท่ีอยูในภาวะออนดอยทางรางกาย จิตใจ การศึกษา หรือทาง
อ่ืนใดโดยมิชอบ ขูเข็ญ วาจะใชกระบวนการทางกฎหมายโดยมิชอบ หรือโดยใหเงินหรือผลประโยชน
อยางอ่ืนแกผูปกครองหรือผูดูแลบุคคลนั้นเพ่ือใหผูปกครองหรือผูดูแลใหความยินยอมแกผูกระทํา
ความผิดในการแสวงหาประโยชนจากบุคคลท่ีตนดูแล หรือ 
 (2) เปนธุระจัดหา ซ้ือ ขาย จําหนาย พามาจากหรือสงไปยังท่ีใด หนวงเหนี่ยวกักขังจัดให  
อยูอาศัย หรือรับไวซึ่งเด็ก 
 ถาการกระทํานั้นไดกระทําโดยมีความมุงหมายเพ่ือเปนการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบ     
ผูนั้นกระทําความผิดฐานคามนุษย 
 การแสวงหาประโยชนโดยมิชอบตามวรรคหนึ่ง หมายความวา การแสวงหาประโยชนจาก
การคาประเวณี การผลิตหรือเผยแพรวัตถุหรือสื่อลามก การแสวงหาประโยชนทางเพศในรูปแบบอ่ืน
การเอาคนลงเปนทาสหรือใหมีฐานะคลายทาส การนําคนมาขอทาน การตัดอวัยวะเพ่ือการคา    
การบังคับใชแรงงานหรือบริการ หรือการอ่ืนใดท่ีคลายคลึงกันอันเปนการขูดรีดบุคคล ไมวาบุคคลนั้น
จะยินยอมหรือไมก็ตาม 
 การบังคับใชแรงงานหรือบริการตามวรรคสอง หมายความวา การขมขืนใจใหทํางานหรือ
ใหบริการโดยวิธีการอยางหนึ่งอยางใด ดังตอไปนี้ 
 (1)  ทําใหกลัววาจะเกิดอันตรายตอชีวิต รางกาย เสรีภาพ ชื่อเสียง หรือทรัพยสินของบุคคล
นั้นเองหรือของผูอ่ืน 
 (2)  ขูเข็ญดวยประการใดๆ 
 (3)  ใชกําลังประทุษราย 
 (4)  ยึดเอกสารสําคัญประจําตัวของบุคคลนั้นไว หรือนําภาระหนี้ของบุคคลนั้นหรือของผูอ่ืน
มาเปนสิ่งผูกมัดโดยมิชอบ 
 (5)  ทําใหบุคคลนั้นอยูในภาวะท่ีไมสามารถขัดขืนได”  

                                                 
 

2พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคามนุษย (ฉบับท่ี 3) พ.ศ.2560. 
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 จากลักษณะของการกระทําท่ีเปนความผิดฐานคามนุษยตามพระราชบัญญัติปองกันและ
ปราบปรามการคามนุษย พ.ศ.2551 เห็นไดวา มีความสอดคลองในลักษณะเดียวกันกับนิยาม
ความหมายตามพิธีสารฯ อันเปนพันธกรณีระหวางประเทศในดานสิทธิมนุษยชนและหลักมนุษยธรรม
ท่ีประชาคมระหวางประเทศยึดถือ ซ่ึงการกระทําท่ีเปนความผิดฐานคามนุษยตามบทบัญญัติมาตรา 6 นี้
จะตองเปนการกระทําท่ีมีเจตนาเพ่ือแสวงหาประโยชนโดยมิชอบอยางหนึ่งอยางใด ตามท่ีบัญญัติไว
ขางตนดวย 
 สําหรับการแกไขปญหาการคามนุษยได มีการจัดประชุมหาแนวทางแกไขปญหาใน
ระดับประเทศ ระดับทวิภาคีและพหุภาคีสําหรับประเทศไทยไดจัดประชุมในเรื่องนี้หลายครั้งระหวาง 
พ.ศ.2540 จนถึงปจจุบัน ซ่ึงเม่ือวันท่ี 12 กันยายน พ.ศ.2557 พลเอกประยุทธ จันทรโอชา 
นายกรัฐมนตรีไดแถลงนโยบายการคามนุษยเปนปญหาเฉพาะหนาซ่ึงตองไดรับการปองกันและ
ปราบปรามและแกไขอยางจริงจัง จากนั้นเม่ือวันท่ี 3 เมษายน พ.ศ.2558  ณ ตึกสันติไมตรี ทําเนียบ
รัฐบาล นายกรัฐมนตรีเปนประธานมอบนโยบาย “การปองกันและปราบปรามการคามนุษย” เปน
วาระแหงชาติโดยมีรัฐมนตรี และผูบริหารระดับสูงจากหนวยงานท่ีเก่ียวของเพ่ือชวยกันสรางความ
เขาใจใหเกิดข้ึนท้ังในประเทศและตางประเทศ โดยเรงสรางมุมมองใหสังคมไทยตระหนักวาการคา
มนุษยเปนภัยใกลตัวและเปนการกระทําท่ีผิดกฎหมายตองเคารพในสิทธิมนุษยชนของเพ่ือนมนุษย
ดวยกัน เรงปรับปรุงกฎหมายตางๆ ท่ีเปนอุปสรรคเพ่ือใหทุกหนวยงานท่ีเก่ียวของทํางานรวมกัน
อยางเปนระบบไดอยางแทจริง และกวดขันการบังคับใชกฎหมายอยางจริงจัง ไมวาจะเปนสถานท่ี
ทองเท่ียว สถานประกอบการโรงงาน การประมง พรอมท้ังดําเนินการกับผูกระทําความผิดท้ังเอกชน 
ขาราชการทหารและพลเรือนอยางเด็ดขาด 
  
2. วัตถุประสงคของการศึกษา 
 
 1.  เพ่ือศึกษาถึงความเปนมาและความสําคัญของปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการคามนุษย
กับกระบวนการยุติธรรมของไทย 
 2.  เพ่ือศึกษา ความหมาย ประวัติความเปนมา และแนวคิดทฤษฎีเก่ียวกับการคามนุษยกับ
กระบวนการยุติธรรม 
 3.  เพ่ือศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวของกับการคามนุษยกับกระบวนการยุติธรรมของไทยและของ
ตางประเทศ 
 4.  เพ่ือศึกษาปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการคามนุษยกับกระบวนการยุติธรรมของไทย 
 5.  เพ่ือศึกษาขอเสนอแนะ แนวทางแกไขปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการคามนุษยกับ
กระบวนการยุติธรรมของไทย 
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3. ขอบเขตของการศึกษา 
 
 งานวิจัยฉบับนี้ มุงท่ีจะศึกษาวิจัยจากพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคามนุษย 
พ.ศ.2551 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ.2559 ประมวลกฎหมายอาญา ประมวล-
กฎหมายวิธีพิจารณาคดีอาญา และกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวของกับการปองกันและปราบปรามการคา
มนุษยท้ังของประเทศไทยและของตางประเทศ 
 
4. วิธีการดําเนินการศึกษา 
 
 การศึกษาวิจัยนี้ เปนการศึกษาขอมูลโดยการวิจัยเชิงเอกสาร (Documentary Research) 
โดยวิธีการคนควาและวิเคราะหขอมูลจากหนังสือ รายงานการวิจัย บทความทางวิชาการ เอกสาร
ทางวิชาการและกฎหมายท่ีเก่ียวของ ตลอดจนขอมูลทางอิเล็กทรอนิกสในเว็บไซตท่ีเก่ียวของกับ
กระบวนการยุติธรรมกับการปองกันและปราบปรามการคามนุษย 
 
5. ผลการวิจัย  
 
 5.1 สถานการณการคามนุษยในประเทศไทย 
  จากรายงานผลการดําเนินงาน ปองกันและปราบปรามการคามนุษยของประเทศไทย
ประจําป พ.ศ.2557 ของสํานักงานเลขานุการคณะกรรมการปองกันและปราบปรามการคามนุษย 
กระทรวงการพัฒนาสังคมและความม่ันคงของมนุษย พบวา3 ประเทศไทยยังคงมีสถานะเปนประเทศ
ตนทาง ปลายทาง และทางผานของการคามนุษยในป พ.ศ.2557 มีผูเสียหายคดีคามนุษย รวมท้ังสิ้น 
522 คน เปนผูเปนชาย 137 คนเปนหญิง 385 คน หากแยกจํานวนตามสัญชาติจะพบวามีผูเสียหาย
เปนคนไทยจํานวน 292 คน มักจะถูกแสวงหาประโยชนจากการบริการทางเพศ สวนใหญมีภูมิลําเนา
อยูในภาคเหนือและภาคตะวันออกเฉียงเหนือ มีปลายทางท่ีจังหวัดชลบุรี สมุทรปราการ สมุทรสาคร 
และกรุงเทพมหานคร ผูเสียหาย สัญชาติลาว จํานวน 108 คน มักจะถูกแสวงหาประโยชนจากการ
บริการทางเพศ สวนใหญเดินทางเขามาทางจังหวัดอุบลราชธานี หนองคาย  มุกดาหาร เลย 
ผูเสียหายสัญชาติพมาจํานวน 89 คน มักจะถูกแสวงหาประโยชนจากการใชแรงงานในภาคประมง
                                                 
 3สํานักงานวิชาการ สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, การปองกันปราบปรามการคามนุษย: วาระ
แหงชาติ [Online], available URL: http://www.parliament.go.th/Library, 2558 (มิถุนายน, 26). 
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และอุตสาหกรรมตอเนื่อง สวนใหญเดินทางเขามาทางจังหวัด เชียงราย เชียงใหม แมฮองสอน และ
กาญจนบุรี ผูเสียหายสัญชาติกัมพูชา จํานวน 27 คนมักจะถูกแสวงหาผลประโยชน จากการใช
แรงงานในอุตสาหกรรมและโรงงาน โดยสวนใหญจะเดินทางเขามาทาง จังหวัดสุรินทร  สระแกว 
และตราด และผูเสียหายสัญชาติอ่ืนๆ จํานวน 6 คนโดยมีจํานวนคดีการคามนุษยในรูปแบบตางๆ 
ดังนี้ 
  1)  การคามนุษยในรูปแบบการแสวงหาประโยชนจากทางเพศมี จาํนวน 222 คดี พฤติการณ
ทางคดีมีความสลับซับซอนมากข้ึนมีการเปดสถานบริการในลักษณะอ่ืนๆ บังหนา เชน รานคาราโอเกะ
ขนาดเล็ก รานนวดแผนโบราณ รานนวดสปา โดยมีการแอบแฝงขายบริการทางเพศ ซ่ึงผูเสียหาย
สวนใหญยังคงเปนผูหญิงไทย และลาว อายุต่ํากวา 18 ป 
  2) การคามนุษยในรูปแบบการแสวงหาประโยชนจากการบังคับใชแรงงานมีจํานวน 47 คดี 
เปนคดีคามนุษยโดยการบังคับใชแรงงานในเรือประมงจํานวน 11 คดี เนื่องจากการกระทําประมง 
โดยมากไมไดจางแรงงานตางดาวโดยถูกตองตามกฎหมายและไมมีการดําเนินการตามข้ันตอนของ
กฎหมายท่ีเก่ียวของ ไมวาจะเปนเรื่องการแจงเรือเขาออกทา การแจงขอมูลเก่ียวกับเรือผูโดยสาร
และลูกเรือในการออกเรือ เม่ือมีกรณีการบังคับใชแรงงานบนเรือประมงจึงยากตอการดําเนินคดี     
ซ่ึงผูเสียหายสวนใหญเปนชาวพมาอายุเกินกวา 18 ป 
  3) การคามนุษยในรูปแบบการนําคนมาขอทานมีจํานวน 11 คดี ผูเสียหายสวนใหญเดิน
ทางเขามาในประเทศไทยโดยผิดกฎหมายพรอมกับบิดา มารดาหรือญาติพ่ีนองและถูกบิดา มารดา 
หรือบุคคลอ่ืนท่ีรูจักกันในภายหลังในประเทศไทยชักจูงแนะนําใหไปขอทานบริเวณสถานท่ีตางๆ ซ่ึง    
ผูเสียสวนใหญเปนเด็กชาย สัญชาติกัมพูชาท่ีมีอายุตํ่ากวา 15 ป4 
  ในรายงานสถานการณการคามนุษยประจําป พ.ศ.2559 โดยสถานทูตสหรัฐฯ และ
สถานกงสุลในประเทศไทยยังคงจัดประเทศไทยอยูในกลุมท่ี 2 (บัญชีรายชื่อประเทศท่ีตองจับตามอง) 
โดยระบุในตอนหนึ่งวา รัฐบาลไทยไมไดปฏิบัติตามมาตรฐานข้ันตํ่าอยางเต็มท่ีในการขจัดปญหา
การคามนุษย 
  ในดานการดําเนินคดีรายงานดังกลาวระบุวา... “รัฐบาลไทยไดเพ่ิมความพยายาม
ดําเนินการบังคับใชกฎหมายการตอตานการคามนุษย กฎหมายการปองกันและปราบปรามการคามนุษย 
พ.ศ.2551 ระบุหามการคาทุกรูปแบบ โดยถือวาเปนความผิดทางอาญาและระหวางโทษจําคุกต้ังแต 
4 ถึง 10 ป ซ่ึงเปนโทษท่ีรายแรงพอควรและเทียบเทากับโทษสําหรับอาชญากรรมรายแรง อ่ืนๆ เชน การ
ขมขืน เม่ือป พ.ศ.2558 รัฐบาลแกกฎหมายใหบทลงโทษคามนุษยมีความรุนแรงยิ่งข้ึนสําหรับคดีท่ีมี
ผูเสียชีวิตโดยระหวางโทษจําคุกตลอดชีวิตและปรับสูงสุดไมเกิน 400,000 บาท กฎหมายใหมนี้ยัง
                                                 
 4สํานักงานวิชาการ สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, เรื่องเดียวกัน. 
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รวมถึงมาตรการในการใหความคุมครองแกผูแจงเบาะแส และกําหนดใหเจาหนาท่ีรัฐมีอํานาจในการ
สั่งระงับการดําเนินธุรกิจไดชั่วคราว  ตลอดจนยกเลิกใบอนุญาตประกอบธุรกิจไดทันที หากพบวา
ธุรกิจนั้นๆ      มีความเชื่อมโยงกับการคามนุษย พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการฟอกเงิน 
พ.ศ.2558 (แกไขเพ่ิมเติม) ใหอํานาจสํานักงานปองกันและปราบปรามการฟอกเงินในการอายัด
ทรัพย ตามคําสั่งศาลระหวางดําเนินการสอบสวนกรณีคามนุษยและโอนทรัพยสินบางสวนท่ีอายัดไว
ใหเหยื่อเพ่ือเปนสินไหมทดแทน รัฐบาลรายงานวาไดดําเนินการสืบสวนคดีเก่ียวกับการคามนุษย 
จํานวน 317 คดี (เทียบกับ 280 คดี ในป พ.ศ.2557) โดยดําเนินคดีผูคามนุษย 242 ราย (เทียบกับ 155 
รายในป พ.ศ.2557) และพิพากษาลงโทษนักคามนุษย 241 ราย (เทียบกับ 104 รายในป พ.ศ.2557) แมจะมี
การบังคับใชแรงงานอยางแพรหลายในประเทศไทย  แตรัฐบาลกับรายงานวามีการบังคับใชแรงงาน
เพียง 72 กรณี (เทียบกับ 58 กรณีในป พ.ศ.2557) และดําเนินคดีผูตองสงสัย คามนุษยท่ีบังคับใช
แรงงานเพียง 71 รายใน 33 กรณี รัฐบาลไมไดรายงานวามีก่ีคดีท่ีเก่ียวกับการบังคับใชแรงงานท่ีมี
การพิพากษาโทษ รอยละ 64 (เทียบกับรอยละ 68 ในป พ.ศ.2557) ท่ีรับโทษจําคุกเกิน 3 ป 
สํานักงานปองกันและปราบปรามการฟอกเงินท่ีเก่ียวของกับการคามนุษยมี 40 คดี  ท่ีอยูในระหวาง
การสืบสวน โดยรายงานวาไดยกฟอง 4 คดี และสวนท่ีเหลืออีก 36 คดียังอยูในระหวางการพิจารณา
ในชั้นศาล และจากรายงานดังกลาวจะเห็นไดวา การดําเนินคดีการคามนุษยในประเทศไทยถูก
ทางการสหรัฐฯ จับตามองอยางละเอียดถึงประเภทคดี จํานวนคดีท่ียังไมไดตัดสินกับคดีท่ีตัดสินโดย
ศาลแลวซ่ึงแสดงใหเห็นถึงประสิทธิภาพของกระบวนการยุติธรรมของไทย เม่ือเทียบกับสถานการณ
การคามนุษยท่ีเกิดข้ึนตามขอเท็จจริง ซ่ึงรัฐบาลไทยไดตระหนักในเรื่องนี้เพ่ือใหการปองกันและ
ปราบปรามการคามนุษยดําเนินไปไดอยางมีประสิทธิภาพและคดีความท่ีเก่ียวของท้ังหลายไดรับการ
พิจารณาพิพากษาอยางรวดเร็วและเปนธรรมจึงไดบัญญัติกฎหมายวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ.
2559 ข้ึนและในมาตรา 41 ไดบัญญัติใหคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลอุทธรณ แผนกคดีคามนุษยให
เปนท่ีสุด ท้ังนี้เพ่ือใหคดีสิ้นสุดในเวลาอันรวดเร็วข้ึนกวาเดิม 
 
 5.2 ปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการคามนุษยกับกระบวนการยุติธรรมของไทย 
       อยางไรก็ตาม จากการศึกษาของผูวิจัยพบวาในกระบวนการยุติธรรมของไทยในคดีคา
มนุษยมีกฎหมายท่ีเก่ียวของหลายฉบับ และมีเจาหนาท่ีของรัฐในกระบวนการยุติธรรมหลายฝาย    
ท่ีเก่ียวของ ไมวาในชั้นของพนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ และศาลจึงยังคงมีปญหาทางกฎหมาย
อีกหลายประการท่ีจะตองแกไข ท้ังนี้เพ่ือใหกระบวนการยุติธรรมในคดีคามนุษยมีประสิทธิภาพและ
ประสิทธิผลในการปองกันและปราบปรามการคามนุษยแตในขณะเดียวกันกฎหมายก็ตองใหความ
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เปนธรรมตอผูถูกกลาวหา ผูตองหาหรือจําเลย ในคดีคามนุษยดวยเชนเดียวกัน ปญหาท่ีผูวิจัยศึกษา
พบมีดังตอไปนี้ 
  1)  ปญหาเก่ียวกับการสอบสวนของพนักงานสอบสวนในคดีคามนุษย 
   ปญหาเก่ียวกับการสอบสวนของพนักงานสอบสวนในคดีคามนุษยนั้น ประกอบไป
ดวยปญหาหลายประการ ไดแก ปญหาการขาดภาวะวิสัยของพนักงานสอบสวนการขาดความ
เชี่ยวชาญในการคัดแยกเหยื่อผูเสียหายในคดีคามนุษย ตลอดจนปญหาเก่ียวกับระยะเวลาในการ
สอบสวนเพ่ือแสวงหาขอเท็จจริงและพยานหลักฐานเก่ียวกับการคามนุษย 
   สําหรับปญหาเก่ียวกับความเปนภาวะวิสัยของพนักงานสอบสวนนั้น เนื่องจากความ
เปนภาวะวิสัยของการสอบสวนคดีอาญาเปนตนสายของการดําเนินคดีอาญาและเปนเง่ือนไขให
อํานาจแกพนักงานอัยการฟองคดีในการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ โดยมีพนักงานสอบสวน เปนผูมี
อํานาจหนาท่ีในการเริ่มดําเนินคดีท้ังมีหนาท่ีรวบรวมพยานหลักฐานและมีอํานาจใชมาตรการบังคับ
อันไดแกการจับการคนการควบคุม เปนตน พนักงานสอบสวนซ่ึงเปนเจาพนักงานของรัฐตองวางตัว
เปนกลางดําเนินคดีดวยความชอบธรรมมีความเปนภาวะวิสัยแตในความเปนจริงมีการรองเรียนรองทุกข
กลาวโทษและมีการดําเนินคดีทางอาญาและทางวินัยเก่ียวกับการปฏิบัติหนาท่ีโดยมิชอบของ
พนักงานสอบสวนในเรื่องการแสวงหาพยานหลักฐานท่ีมิชอบ การสอบสวนท่ีใชอํานาจเกินขอบเขต
เปนการละเมิดตอสิทธิเสรีภาพของบุคคล การแสวงหาประโยชนท่ีมิควรไดจากผูตองหาหรือ
ผูเสียหายตลอดจนการกระทําอ่ืนใดท่ีแสดงถึงความไมเปนกลางในการปฏิบัติหนาท่ีของพนักงาน
สอบสวนอันทําใหการสอบสวนไมเปนภาวะวิสัย5 
   เนื่องจากพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคามนุษย พ.ศ.2551 มาตรา 41      
บัญญัติวา “เวนแตจะไดรับอนุญาตเปนหนังสือจากรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม หามมิให
พนักงานสอบสวนดําเนินคดีกับผูเสียหายในความผิดฐานเขามา ออกไป หรืออยูในราชอาณาจักรโดย
ไมไดรับอนุญาตตามกฎหมายวาดวยคนเขาเมืองความผิดฐานแจงความเท็จตอเจาพนักงานฐานปลอม
หรือใชหนังสือเดินทางปลอมตามประมวลกฎหมายอาญา ความผิดตามกฎหมายวาดวยการปองกัน
และปราบปรามการคาประเวณีเฉพาะท่ีเก่ียวกับการติดตอ ชักชวน แนะนําตัว  ติดตามหรือรุมเรา
บุคคลเพ่ือคาประเวณีและการเขาไปม่ัวสุมในสถานการคาประเวณีหรือความผิดฐานเปนคนตางดาว
ทํางานโดยไมไดรับอนุญาตตามกฎหมายวาดวยการทํางานของคนตางดาว” 
   จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวา มาตรา 41 มีเจตนารมณในการคุมครองเหยื่อ
หรือผูเสียหาย ต้ังแตเริ่มตนคดี และเนื่องจากลักษณะคดีคามนุษยโดยท่ัวไปเหยื่อและผูเสียหายมักมี

                                                 
 5ศิพร โกวิท, “ความเปนภาวะวิสัยของการสอบสวน,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัย-
ธุรกิจบัณฑิตย, 2551), หนา 117-119. 
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สองสถานะในเวลาเดียวกัน คือ สถานะความเปนผูเสียหายในการคามนุษยและสถานะความเปน
เหยื่อหรือผูถูกกระทําความผิดท่ีเก่ียวของกับการคามนุษยในการปรากฏตัวของผูเสียหายในคดีคา
มนุษยตอเจาพนักงานสวนใหญจะยังไมชัดเจนวาเปนผูเสียหายในคดีคามนุษยหรือไม เนื่องจากตอง
พิจารณาพยานหลักฐานท่ีรวบรวมไดจากปากคําของผูเสียหาย การตรวจรางกายผูเสียหายและ
พยานหลักฐานอ่ืน เพ่ือพิจารณาองคประกอบความผิดฐานคามนุษย กลาวคือ ความผิดฐานคามนุษย
ท่ีกระทําตอผูเสียหาย ผูใหญนั้นตองกระทําโดย หลอกลวง ขมขู ใชกําลังบังคับ ลักพาตัว ฉอฉล เพ่ือ
แสวงหาประโยชนโดยมิชอบ เปนตน ตามบทบัญญัติ มาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติปองกันและ
ปราบปรามการคามนุษย พ.ศ.2551 และเนื่องจากพฤติการณในการกระทําความผิดฐานคามนุษยยัง
มีความใกลเคียงกับการลักลอบขนผูยายถ่ิน ทําใหพนักงานสอบสวนไมอาจชี้ชัดไดทันทีวามีมูลแหง
การกระทําความผิดฐานคามนุษยเกิดข้ึน และเหยื่อเปนผูถูกกระทําหรือไม แตจําเปนตองอาศัย
ขอเท็จจริงจากเหยื่อเก่ียวกับความยินยอม หรือความสมัครใจของเหยื่อ ความมีอิสระและอํานาจใน
การตัดสินใจในการดําเนินชีวิต และการประกอบอาชีพของเหยื่อ เพ่ือประโยชนในการพิจารณา
องคประกอบความผิดเก่ียวกับการคามนุษย ซ่ึงกระบวนการแสวงหาขอเท็จจริงเหลานี้ เรียกวา  
“การคัดแยกเหยื่อ” 
   ในการปรากฏตัวตอเจาพนักงานครั้งแรก ของผูถูกคามนุษยมักมีสถานะเปน “ผูมี
เหตุอันควรเชื่อไดวาเปนผูเสียหายในการคามนุษย” ซ่ึงจําเปนตองผานกระบวนการคัดแยกเหยื่อเพ่ือ
คนหาความจริงในเบ้ืองตนวาบุคคลดังกลาวเปน “ผูเสียหาย” หรือไม นอกจากนี้บางกรณีบุคคล
ดังกลาวยังมีสถานะเปน “ผูกระทําความผิด” ในบางขอหา เชน เขามาหรืออยูในราชอาณาจักรโดย
ไมชอบดวยกฎหมาย โดยอาจเปนผลจากการถูกนํามาคามนุษย  ซ่ึงเม่ือปรากฏสถานะชัดเจนวาเปน
ผูกระทําความผิดแตยังไมชัดเจนวาเปนผูเสียหายในการคามนุษย รวมท้ังยังไมชัดเจนวามีการกระทํา
ความผิดฐานคามนุษยเกิดข้ึนจริงหรือไม พนักงานสอบสวนก็มักจะดําเนินคดีกับบุคคลดังกลาวทันที 
โดยไมคํานึงวาบุคคลนั้นอาจมีสถานะเปนผูเสียหายและอาจไดรับความคุมครองตามกฎหมายตาม
มาตรา 41 หากมีการดําเนินการคัดแยกเรียบรอยแลวแตในบางกรณีพนักงานสอบสวนก็ดําเนินคดีตอ
บุคคลนั้นโดยไมดําเนินการคัดแยกเหยื่อและปดบังขอเท็จจริงเก่ียวกับคดีคามนุษยเพ่ือมิใหเกิดความ
ยุงยากในการดําเนินคดี อันเปนการกระทําท่ีขัดตอหลักการคุมครองสิทธิมนุษยชนของผูถูกคามนุษย
และขัดตอหลักการคุมครองชวยเหลือจากการคามนุษยเปนอยางยิ่ง 
   ปญหาดังกลาวเกิดจากการปฏิบัติหนาท่ีโดยขาดความเปนภาวะวิสัยของพนักงาน
สอบสวนกลาวคือ แมมาตรา 41 จะกําหนดเง่ือนไขใหอํานาจในการดําเนินคดี ซ่ึงมีวัตถุประสงคเพ่ือ
การคุมครองผูถูกกระทําความผิดฐานคามนุษยไมใหถูกดําเนินคดีอาญาในความผิดท่ีเก่ียวของกับการ
ถูกคามนุษย เชน เขาเมืองโดยผิดกฎหมาย แตบทบัญญัติดังกลาวระบุถึงผูถูกคามนุษย โดยใชถอยคํา
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วา “ผูเสียหาย” และเม่ือขอเท็จจริงยังไมชัดเจนวา บุคคลนั้นเปนผูเสียหายหรือไมและการกระทํา
ความผิดของ “บุคคลผูมีเหตุอันควรจะเชื่อไดวาเปนผูเสียหาย” มีหลักฐานเพียงพอเชื่อไดวามีการ
กระทําความผิดอาญาเกิดข้ึน เชน พบวาเปนคนตางดาว และอาศัยอยูในราชอาณาจักรโดยไมมี
หนังสืออนุญาตใหพํานักอาศัยซ่ึงโดยท่ัวไปพนักงานสอบสวนก็มีหนาท่ีตองดําเนินคดีกับบุคคลซ่ึง
กระทําความผิดตามบทบาทในการดําเนินคดีตามกฎหมาย (Legality Principle)6 แตเนื่องจาก
พนักงานสอบสวนเปนเจาหนาท่ีของรัฐซ่ึงมีบทบาทสําคัญในการสอบสวนหาความจริงเพ่ือดําเนิน
คดีอาญาเพ่ือประโยชนของรัฐยอมตองคํานึงถึงบทบาทความเปนภาวะวิสัยในการสอบสวนซ่ึง
หมายถึง บทบาทการดําเนินคดีอาญาท่ีพึงกระทํา พึงปฏิบัติในฐานะเจาพนักงานในกระบวนการ
ยตุิธรรม เพ่ือใหเกิดความชอบธรรมในคดี โดยเจาพนักงานตองวางตนเปนกลางและอิสระไมเขาขาง
ฝายผูเสียหายและไมวางตัวเปนปฏิปกษกับผูตองหา แตมุงคนหาความจริงในคดีอาญาเพ่ือพิสูจนวา
ผูตองหามีความผิดหรือไม มีขอเท็จจริงท่ีเปนประโยชนตอผูตองหาหรือไมรวมท้ังไดรับประโยชนใน
เง่ือนไขทางกฎหมายขอใดหรือไมดวยความเปนธรรม ดังนั้นในกรณีท่ี “บุคคลท่ีมีเหตุอันควรเชื่อไดวา
เปนผูเสียหายจากการกระทําความผิดฐานคามนุษย” พนักงานสอบสวนมีหนาท่ีตองรวบรวม
พยานหลักฐานอันเปนประโยชนตอบุคคลดังกลาว คือ นําบุคคลนั้นเขาสูกระบวนการคัดแยกเหยื่อ
เพ่ือตรวจสอบใหแนใจกอนวาบุคคลนั้นเปนผูเสียหายในคดีคามนุษยหรือไม หากชัดเจนวาไมใชจึงจะ
สามารถดําเนินคดีฐานความผิดเก่ียวกับการเขาเมือง โดยไมชอบดวยกฎหมายนั้นตอไปได โดยไม
กระทบสิทธิอันจะพึงไดรับการคุมครองตามมาตรา 41 ของบุคคลนั้นแตปญหาสําคัญท่ีทําใหพนักงาน
สอบสวน ไมอาจมีความเปนภาวะวิสัยในการดําเนินคดีไดคือถูกเรงรัดโดยผูบังคับบัญชา ท้ังนี้
เนื่องจากพนักงานสอบสวนเปนเจาหนาท่ีตํารวจซ่ึงอยูภายใตการควบคุมบังคับบัญชาของสํานักงาน
ตํารวจแหงชาติ จึงยังไมมีความเปนอิสระในการสอบสวนและดําเนินคดีอาญาอยางแทจริง          
การปฏิบัติหนาท่ียังคงอยูภายใตอิทธิพลทางการเมือง ทําใหการสอบสวนถูกแทรกแซงไดโดยงายท้ัง
ระยะเวลาท่ีเปนกรอบควบคุมการทํางานของพนักงานสอบสวนใหตองทําการสอบสวนใหเสร็จภายใน
กําหนดระยะเวลา การท่ีตองสอบสวนอยางรวดเร็วตอเนื่องและเปนธรรมตองมีความรอบคอบเพ่ือ
ความสมบูรณและละเอียดรอบคอบของสํานวนการสอบสวนและใหความเปนธรรมแกผูถูกกลาวหา
และผูเสียหาย ประกอบกับปริมาณสํานวนคดีในความรับผิดชอบของพนักงานสอบสวน แตละคนท่ีมี
จํานวนมาก แตการสอบสวนถูกวางหลักใหตองรวดเร็วและเปนธรรม การเรงรัดในการสอบสวน เชน 
คําสั่งของสํานักงานตํารวจแหงชาติท่ี 419/2556 “เรื่อง การอํานวยความยุติธรรมในคดีอาญาการทํา
สํานวนและมาตรการควบคุมตรวจสอบเรงรัดการสอบสวนคดีอาญา” ซ่ึงการทําสํานวน สําหรับกรณี

                                                 
 6ณรงค  ใจหาญ, หลักกฎหมายวิธีพิจารณาคดีอาญา เลม 1, พิมพครั้งท่ี 8 (กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพวิญูชน, 2547), หนา 32. 
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รูตัวผูกระทําความผิดตองเรงรัดใหเสร็จภายใน 2 เดือน สําหรับคดีอุกฉกรรจกันตองใหแลวเสร็จ
ภายใน 3 เดือน โดยมิไดกําหนดระยะเวลาเพียงพอสําหรับพนักงานสอบสวน ในการสอบสวนในคดี
คามนุษยซ่ึงตองมีเวลาคัดแยกเหยื่อและตองอาศัยพยานหลักฐานจากท้ังภายในประเทศและ
ตางประเทศและโดยเฉพาะในกรณีท่ีมีบุคคลซ่ึงอาจจะเปนผูเสียหายจํานวนมากในคดีเดียวกัน 
   นอกจากนั้นพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคามนุษย พ.ศ.2551 มาตรา 29 
ซ่ึงบัญญัติวา 
    “ในกรณีท่ีมีเหตุจําเปนเพ่ือประโยชนในการแสวงหาขอเท็จจริงเก่ียวกับการคา
มนุษยและเพ่ือคุมครองปองกันภัยแกบุคคลท่ีมีเหตุอันควรเชื่อไดวาเปนผูเสียหายจากการกระทํา
ความผิดฐาน คามนุษย พนักงานเจาหนาท่ีอาจจัดใหบุคคลดังกลาวอยูในความคุมครองเปนการ
ชั่วคราวไดแตตองไมเกินยี่สิบสี่ชั่วโมงท้ังนี้ใหรายงานใหผูบัญชาการตํารวจแหงชาติ อธิบดีกรม
สอบสวนคดีพิเศษ อธิบดีกรมพัฒนาสังคมและสวัสดิการ หรือผูวาราชการจังหวัด แลวแตกรณี ทราบโดย
ไมชักชา 
   ในกรณีท่ีมีความจําเปนตองใหการคุมครองบุคคลซ่ึงอาจจะเปนผูเสียหายเกินกวา
กําหนดเวลาในวรรคหนึ่งใหพนักงานเจาหนาท่ียื่นคํารองตอศาลเพ่ือมีคําสั่งอนุญาต ท้ังนี้ ศาลจะ
อนุญาตไดไมเกินเจ็ดวัน โดยจะกําหนดเง่ือนไขใดๆ ไวดวยก็ได 
   การจัดใหบุคคลซ่ึงอาจจะเปนผูเสียหายอยูในความคุมครองเปนการชั่วคราวตาม
มาตรานี้ตองจัดใหบุคคลดังกลาวอยูในสถานท่ีอันสมควรซ่ึงมิใชหองขังหรือสถานคุมขัง ท้ังนี้ ตาม
ระเบียบท่ีรัฐมนตรีกําหนด 
   การปฏิบัติหนาท่ีตามมาตรานี้ใหคํานึงถึงหลักสิทธิมนุษยชนโดยเครงครัด” 
   จากการกําหนดระยะเวลาเรงรัดในการสอบสวนของพนักงานสอบสวนท่ีตองกระทํา
ดวยความรวดเร็วตามคําสั่งของกองบัญชาการตํารวจแหงชาติแลว ระยะเวลาในการควบคุมตัวตามท่ี
กฎหมาย มาตรา 29 กําหนดก็สั้นมาก อีกท้ังระเบียบของทางราชการในการผลักดันคนตางดาวออก
นอกประเทศ ไดกําหนดไวเครงครัดมาก หากเหยื่อซ่ึงอยูตางประเทศอาจถูกสงตัวกลับประเทศกอน
คดีข้ึนสูศาล ซ่ึงหากกระบวนการคนหาหลักฐานประกอบคดีใชเวลานาน อาจทําใหการควบคุมตัว
ผูตองหาสิ้นสุดลงกอนสงสํานวนใหอัยการได ประกอบกับถาผูเสียหายเปนชาวตางชาติตองถูกสงตัว
กลับภูมิลําเนา หรือแจงความประสงคขอกลับภูมิลําเนา แมจะไดสอบพยานไวกอน ก็ไมอาจสอบสวน
เพ่ิมเติมได เพราะชาวตางชาติก็ไมอยากกลับเขามาในราชอาณาจักรอีก นอกจากนี้การสอบสวน
ตัวการใหญหรือผูกระทําผิดมีลักษณะเปนองคกรอาชญากรรม เปนเรื่องท่ีดําเนินการไดยาก เพราะ
จะตองมีการประสานความรวมมือในระดับประเทศ และตองใชระยะเวลาในการสอบสวนและ
รวบรวมพยานหลักฐานท้ังสิ้น การท่ีกฎหมายมาตรา 29 กําหนดระยะเวลาท่ีจะนําตัวผูเสียหาย      
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มาสอบสวน เพ่ือหาขอเท็จจริงท่ีกําหนดไวเพียง 24 ชั่วโมง ถือวานอยเกินไปและยังไมมีระเบียบ 
กฎหมายท่ีชัดเจนวาระหวางรอเวลาการสืบสวนพยานตองมีข้ันตอนหรือกระบวนการอยางไรบาง    
ถาพยานไมใหความรวมมือตองทําอยางไร นอกจากนี้ในบางกรณีท่ีมีพยานจํานวนมากแตในทองท่ีนั้น
มีพนักงานสอบสวนไมเพียงพอ ทําใหการสอบสวนเปนไปอยางเรงรีบ สงผลใหไดขอเท็จจริงไม
ครบถวน เม่ือมีการสงสํานวนสอบสวนมายังพนักงานอัยการ จึงตองทําการสอบสวนเพ่ิมเติม 
โดยเฉพาะการแจงขอหาเพ่ิมเติม เนื่องจากมีกฎหมายหลายฉบับเขามาเก่ียวของอาจทําใหมีปญหา  
ไมสามารถดําเนินการสืบพยานไวกอนเพราะการสอบสวนผูตองหายังไมเสร็จสิ้น 
   ในกรณีความผิดเก่ียวกับการคามนุษยเกิดข้ึนกับเด็กอายุไมเกิน 18 ป ตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ไดกําหนดใหการสอบสวนตองกระทําในสถานท่ีท่ีเหมาะสมและ
มีสหวิชาชีพรวมในการสอบสวน ซ่ึงในทางปฏิบัติถือเปนเรื่องยุงยากในการติดตอประสานงานเพ่ือให
มีสหวิชาชีพครบถวน จึงมีการนัดการสอบสวนออกไปเปนเวลาคอนขางนาน ทําใหผูเสียหาย        
ไมสะดวกในการดําเนินคดีกับผูกระทําความผิดหรือในกรณีท่ีความผิดเกิดข้ึนในหลายพ้ืนท่ีก็
จําเปนตองใชเวลาในการสอบสวนพยานหลักฐานคอนขางนานเชนเดียวกัน 
   นอกจากนี้ยังมีปญหาในเรื่องของการสื่อสาร เนื่องจากผูเสียหายสวนใหญเปนคนตาง
ดาวในข้ันตอนการสอบสวนตองใชลาม ในการสื่อสารทําใหเกิดความยากลําบากในการสื่อสารและ
บางครั้งเกิดความไมไววางใจกันในระหวางเจาพนักงานของรัฐกับผูท่ีเปนเหยื่อหรือพยานท่ีเปนคน
ตางดาว เนื่องจากความไมสามารถสื่อสารกันไดอยางชัดเจน 
   จากปญหาตางๆ ดังกลาวขางตน ทําใหพนักงานสอบสวนมักจะไมนําตัว “บุคคลผูมี
เหตุอันควรสงสัยวาเปนผูเสียหายในคดีคามนุษย” ไปคัดแยกเหยื่อเพ่ือคนหาความจริงวามีมูล
ความผิดในการคามนุษยเกิดข้ึนหรือไมและบุคคลดังกลาวเปนผูเสียหายในคดีหรือไมเพ่ือใหได
พยานหลักฐาน จากบุคคลนั้น แตกลับนําไปดําเนินคดีในความผิดอาญาบางฐาน เชน เขามาอยูอาศัยใน
ราชอาณาจักร โดยผิดกฎหมาย หรือความผิดในคดีแรงงานขามชาติ ขมขืนเด็กหรือคาประเวณีเปน
สวนใหญ สงผลใหกระบวนการสอบสวนไปไมถึงตัวการ ในการกระทําความผิดฐานคามนุษย ทําให
การปองกันและปราบปรามการคามนุษยไมสามารถบรรลุผลไดอยางมีประสิทธิภาพ 
  2) ปญหาเก่ียวกับข้ันตอนการสอบสวนของพนักงานอัยการในคดีคามนุษย 
   ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีอาญาของไทย เปนระบบท่ีแยกอํานาจในการ
ดําเนินคดีอาญาออกเปน 2 ฝาย คือ พนักงานสอบสวน มีอํานาจสอบสวนโดยอิสระจากอํานาจของ
พนักงานอัยการ ซ่ึงมีอํานาจในการสั่งฟองคดีเทานั้น ดังนั้นในการเริ่มตนการสอบสวนหรือเริ่มตน
คดีอาญาจึงเปนอํานาจของพนักงานสอบสวนเพียงองคกรเดียวอยางอิสระ ปราศจากการควบคุมจาก
องคกรภายนอกท่ีไมใชเปนเพียงพนักงานผูมีหนาท่ีชวยเหลืออัยการ เชน ในตางประเทศและหลังจาก
ดําเนินการสอบสวนเรียบรอยแลวจึงจะสงสํานวนสอบสวนใหพนักงานอัยการเพ่ือสั่งฟองคดีในชั้นนี้
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หากพนักงานอัยการเห็นควร ใหดําเนินการคนหาความจริงใดเพ่ิมเติม ก็สามารถสั่งใหพนักงาน
สอบสวนดําเนินการได แตก็จํากัดภายใตรูปคดีท่ีพนักงานสอบสวนกําหนดไวแลว สวนในคดีพิเศษก็
ใหเปนอํานาจกรมสอบสวนคดีพิเศษท่ีเปนพนักงานสอบสวนอีกหนวยงานหนึ่งและระบบการ
ดําเนินคดีพิเศษก็เปนระบบเดียวกับคดีท่ัวไป ยกเวนคดีบางประเภท เชน คดีความผิดอาญาท่ีมี
ลักษณะเปนการกระทําผิดขามชาติท่ีสําคัญหรือเปนการกระทําขององคกรอาชญากรรมคดีอาญาท่ีมี
หรืออาจมีผลกระทบตอความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชน ความม่ันคงของ
ประเทศ ความสัมพันธระหวางประเทศ หรือระบบเศรษฐกิจ หรือการคลังของประเทศ  หรือกรณีท่ี
คณะกรรมการสอบสวนคดีพิเศษ เห็นวา ตองมีพนักงานอัยการเขามารวมสอบสวนจึงใหมีพนักงาน
อัยการเขามารวมสอบสวนได ตามมาตรา 32 แหงพระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ.2547 
ซ่ึงพนักงานอัยการมีบทบาทเขามารวมฟงการสอบปากคํา รวมกําหนดรูปคดีกับพนักงานสอบสวน 
แตในชั้นนี้อํานาจในการสอบสวนยังคงเปนอํานาจของพนักงานสอบสวนคดีพิเศษ 
   สําหรับการดําเนินคดีคามนุษยในประเทศไทยนั้นมีแนวทางการดําเนินคดีมีท้ัง        
2 รูปแบบ คือ คดีท่ัวไปและคดีพิเศษหรือคดีท่ีมีลักษณะอาชญากรรมขามชาติซ่ึงในการสอบสวนคดี  
ท่ีมีองคประกอบความผิดฐานคามนุษยเชนเดียวกัน แตอํานาจสอบสวนเปนขององคกรท่ีแตกตางกัน    
2 องคกร และอํานาจสอบสวนก็แยกตางหากจากองคกรท่ีมีอํานาจในการฟองรองและดําเนินคดีของ
พนักงานอัยการ ทําใหขาดเอกภาพในการดําเนินคดีสงผลตอการดําเนินคดีท่ีไมมีประสิทธิภาพและ
การขาดการควบคุมตรวจสอบ การสอบสวนของพนักงานสอบสวนจากองคกรภายนอกท่ีมีความ
เชี่ยวชาญในการดําเนินคดี ทําใหมีหลายกรณีท่ีพนักงานสอบสวนไดทําการสอบสวนและดําเนินคดี
กับผูเสียหาย โดยไมคํานึงถึงพยานหลักฐาน และสิทธิของผูเสียหาย ในคดีคามนุษย แมวาบทบาท
หนาท่ีของพนักงานอัยการ คืออาจเขาไปมีสวนรวมในการเปนคณะอนุกรรมการในการปองกันและ
ปราบปรามการคามนุษยของจังหวัด ซ่ึงมีหนาท่ีในการใหคําปรึกษา ใหความเห็น ใหคําแนะนําใน
ปญหาขอกฎหมาย แกเจาหนาท่ีผูปฏิบัติงานในดานดังกลาว ในข้ันตอนการสอบสวนนั้นไมไดมี
หลักเกณฑระบุชัดเจนถึงการกระทําหนาท่ีของพนักงานอัยการในสวนนี้ ปกติอํานาจสอบสวนเปน
ของพนักงานสอบสวน แตตามบันทึกขอตกลงของสํานักงานอัยการสูงสุดกับหนวยงานและเจาหนาท่ี
ของรัฐท่ีเก่ียวของในคดีคามนุษย กําหนดใหนักสังคมสงเคราะหนักจิตวิทยาเขารวมการสอบสวนกับ
พนักงานสอบสวน ดังนั้นพนักงานสอบสวนอาจจะขอหรือไมขอคําปรึกษาก็ได 
   ดวยเหตุผลดังกลาวนี้รัฐจึงพยายามแกปญหาพนักงานสอบสวนในการดําเนินคดี               
กับผูเสียหายในคดีคามนุษย โดยบัญญัติในมาตรา 41 แหงพระราชบัญญัติปองกันและปราบปราม
การคามนุษย พ.ศ.2551 ไวดังนี้คือ  
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หากพนักงานอัยการเห็นควร ใหดําเนินการคนหาความจริงใดเพ่ิมเติม ก็สามารถสั่งใหพนักงาน
สอบสวนดําเนินการได แตก็จํากัดภายใตรูปคดีท่ีพนักงานสอบสวนกําหนดไวแลว สวนในคดีพิเศษก็
ใหเปนอํานาจกรมสอบสวนคดีพิเศษท่ีเปนพนักงานสอบสวนอีกหนวยงานหนึ่งและระบบการ
ดําเนินคดีพิเศษก็เปนระบบเดียวกับคดีท่ัวไป ยกเวนคดีบางประเภท เชน คดีความผิดอาญาท่ีมี
ลักษณะเปนการกระทําผิดขามชาติท่ีสําคัญหรือเปนการกระทําขององคกรอาชญากรรมคดีอาญาท่ีมี
หรืออาจมีผลกระทบตอความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชน ความม่ันคงของ
ประเทศ ความสัมพันธระหวางประเทศ หรือระบบเศรษฐกิจ หรือการคลังของประเทศ  หรือกรณีท่ี
คณะกรรมการสอบสวนคดีพิเศษ เห็นวา ตองมีพนักงานอัยการเขามารวมสอบสวนจึงใหมีพนักงาน
อัยการเขามารวมสอบสวนได ตามมาตรา 32 แหงพระราชบัญญัติการสอบสวนคดีพิเศษ พ.ศ.2547 
ซ่ึงพนักงานอัยการมีบทบาทเขามารวมฟงการสอบปากคํา รวมกําหนดรูปคดีกับพนักงานสอบสวน 
แตในชั้นนี้อํานาจในการสอบสวนยังคงเปนอํานาจของพนักงานสอบสวนคดีพิเศษ 
   สําหรับการดําเนินคดีคามนุษยในประเทศไทยนั้นมีแนวทางการดําเนินคดีมีท้ัง        
2 รูปแบบ คือ คดีท่ัวไปและคดีพิเศษหรือคดีท่ีมีลักษณะอาชญากรรมขามชาติซ่ึงในการสอบสวนคดี  
ท่ีมีองคประกอบความผิดฐานคามนุษยเชนเดียวกัน แตอํานาจสอบสวนเปนขององคกรท่ีแตกตางกัน    
2 องคกร และอํานาจสอบสวนก็แยกตางหากจากองคกรท่ีมีอํานาจในการฟองรองและดําเนินคดีของ
พนักงานอัยการ ทําใหขาดเอกภาพในการดําเนินคดีสงผลตอการดําเนินคดีท่ีไมมีประสิทธิภาพและ
การขาดการควบคุมตรวจสอบ การสอบสวนของพนักงานสอบสวนจากองคกรภายนอกท่ีมีความ
เชี่ยวชาญในการดําเนินคดี ทําใหมีหลายกรณีท่ีพนักงานสอบสวนไดทําการสอบสวนและดําเนินคดี
กับผูเสียหาย โดยไมคํานึงถึงพยานหลักฐาน และสิทธิของผูเสียหาย ในคดีคามนุษย แมวาบทบาท
หนาท่ีของพนักงานอัยการ คืออาจเขาไปมีสวนรวมในการเปนคณะอนุกรรมการในการปองกันและ
ปราบปรามการคามนุษยของจังหวัด ซ่ึงมีหนาท่ีในการใหคําปรึกษา ใหความเห็น ใหคําแนะนําใน
ปญหาขอกฎหมาย แกเจาหนาท่ีผูปฏิบัติงานในดานดังกลาว ในข้ันตอนการสอบสวนนั้นไมไดมี
หลักเกณฑระบุชัดเจนถึงการกระทําหนาท่ีของพนักงานอัยการในสวนนี้ ปกติอํานาจสอบสวนเปน
ของพนักงานสอบสวน แตตามบันทึกขอตกลงของสํานักงานอัยการสูงสุดกับหนวยงานและเจาหนาท่ี
ของรัฐท่ีเก่ียวของในคดีคามนุษย กําหนดใหนักสังคมสงเคราะหนักจิตวิทยาเขารวมการสอบสวนกับ
พนักงานสอบสวน ดังนั้นพนักงานสอบสวนอาจจะขอหรือไมขอคําปรึกษาก็ได 
   ดวยเหตุผลดังกลาวนี้รัฐจึงพยายามแกปญหาพนักงานสอบสวนในการดําเนินคดี               
กับผูเสียหายในคดีคามนุษย โดยบัญญัติในมาตรา 41 แหงพระราชบัญญัติปองกันและปราบปราม
การคามนุษย พ.ศ.2551 ไวดังนี้คือ  
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   “เวนแตจะไดรับอนุญาตเปนหนังสือจากรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม หามมิให
พนักงานสอบสวนดําเนินคดีกับผูเสียหายในความผิดฐานเขามา ออกไปหรืออยูในราชอาณาจักรโดย
ไมไดรับอนุญาตตามกฎหมายวาดวยคนเขาเมือง ความผิดฐานแจงความเท็จตอเจาพนักงานฐาน
ปลอมหรือใชซึ่งหนังสือเดินทางปลอม ตามประมวลกฎหมายอาญา ความผิดตามกฎหมายวาดวยการ
ปองกันและปราบปรามการคาประเวณีเฉพาะท่ีเก่ียวกับการติดตอ ชักชวน แนะนําตัว ติดตามหรือ 
รบเราบุคคลเพ่ือคาประเวณีและการเขาไปม่ัวสุมในสถานการคาประเวณีเพ่ือคาประเวณี หรือ
ความผิดฐานเปนคนตางดาวทํางานโดยไมไดรับอนุญาตตามกฎหมายวาดวยการทํางานของคนตางดาว” 
   บทบัญญัติดังกลาวเปนขอยกเวน หลักการดําเนินคดีตามกฎหมายของพนักงาน
สอบสวนโดยมีเจตนารมณเพ่ือใหอํานาจพนักงานสอบสวนในการไมดําเนินคดีอาญากับผูเสียหายใน
กรณีท่ีมีมูลความผิดบางฐานดังกลาวมาแลวขางตน แตมิไดหามมิใหดําเนินคดีโดยเด็ดขาด กลาวคือ 
เม่ือพนักงานสอบสวนเห็นควรดําเนินคดีท่ีกฎหมายหามนั้นก็กระทําไดภายใตเง่ือนไขการขออนุญาต
จากรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม โดยเง่ือนไขดังกลาวมีเจตนารมณในการสรางระบบตรวจสอบ
การเริ่มตนดําเนินคดีของพนักงานสอบสวน โดยเฉพาะคดีท่ีมีความสําคัญ และมีแนวโนมวาการ
ดําเนินคดีอาจกระทบสิทธิของผูเสียหาย และการดําเนินคดีอาจไมเกิดประโยชนสาธารณะ กลาวคือ 
การจะดําเนินคดีกับผูเสียหายในความผิดเขาเมืองโดยผิดกฎหมาย ความผิดคาประเวณีหรือความผิด
ฐานอ่ืนท่ีระบุไวในมาตรา 41 นั้น กฎหมายกําหนดใหตองขออนุญาตรัฐมนตรีวาการกระทรวง
ยุติธรรมกอนซ่ึงเรียกวา “เง่ือนไขใหอํานาจดําเนินคดี” ซ่ึงแสดงวา ตราบใดท่ียังไมขออนุญาต ยอม
ไมมีอํานาจดําเนินคดีหรือในกรณีท่ีดําเนินคดีไปแลว ปรากฏภายหลังวาผูถูกดําเนินคดีเปนผูเสียหาย
ในความผิดฐานคามนุษย พนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการยอมไมมีอํานาจดําเนินคดีตอไปได
จนกวาจะไดรับอนุญาตจากรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรม แตบทบัญญัติดังกลาวไมอาจแกปญหา
ประสิทธิภาพในการดําเนินคดีอยางแทจริง เนื่องจากเหตุผลดังนี้ คือ 
   (1)  การตรวจสอบการเริ่มคดีโดยผูท่ีขาดความเชี่ยวชาญในการดําเนินคดี โดยเหตุท่ี
รัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมซ่ึงเปนนักการเมืองนั้น โดยท่ัวไปแลวมิใชผูท่ีมีความเชี่ยวชาญใน
การดําเนินคดีอาญาเขามาตรวจสอบการดําเนินคดีของพนักงานสอบสวนในชั้นเริ่มตนคดียอมไมอาจ
ทําใหคดีเกิดประสิทธิภาพไดอยางแทจริง 
   (2)  เปนระบบการตรวจสอบกลั่นกรองคดีท่ีซ้ําซอน 
    ระบบการดําเนินคดีอาญาซ่ึงปกติแยกอํานาจสอบสวนและฟองคดีเปนอิสระ
จากการควบคุมตรวจสอบการดําเนินคดีอาญาท่ัวไปมีความลาชาอยูแลว เนื่องจากตองผานข้ันตอน
ของพนักงานสอบสวนจนเสร็จสิ้นกระแสความกอน พนักงานอัยการจึงจะเขามามีบทบาทในคดี 
ดังนั้นการท่ีใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมเขามาตรวจสอบการเริ่มตนคดีของพนักงานสอบสวน
ตามมาตรา 41 ยอมเปนการสรางข้ันตอนในการปฏิบัติและกอใหเกิดความซํ้าซอนในอํานาจหนาท่ีใน    
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ชั้นสอบสวนทําใหคดีเกิดความลาชา และกลับทําใหกระทบตอความเปนเอกภาพในการสอบสวน คือ 
ทําใหระบบสอบสวนคดีของพนักงานสอบสวนในขอหาตางๆ ท่ีกําหนดในมาตรา 41 ใหเปนอิสระ
จากการรับผิดชอบในการฟองรองคดีของพนักงานอัยการมากยิ่งข้ึน 
   (3) การขาดหลักเกณฑ ควบคุมดุลยพินิจในการอนุญาตใหดําเนินคดีอาญาตอ
ผูเสียหาย 
    การใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมในการตรวจสอบการเริ่มตนคดีของ
พนักงานสอบสวน โดยกําหนดเฉพาะตัวอยางคดีท่ีไมสมควรถูกลงโทษ แตมิไดกําหนดหลักเกณฑใน
การพิจารณาวาจะใหพนักงานสอบสวนดําเนินคดีไดหรือไม โดยใชเหตุผลใดซ่ึงกรณีดังกลาวแตกตาง
จากระบบท่ีมีการควบคุมตรวจสอบการเริ่มตนคดีโดยพนักงานอัยการ เชน ในประเทศเยอรมนี จะมี
หลักเกณฑการพิจารณาดําเนินคดีหรือไมใหดําเนินคดีท่ีชัดเจน7 ทําใหการควบคุมตรวจสอบการ
เริ่มตนคดีดังกลาวไมอาจเกิดประสิทธิภาพอยางแทจริงไดโดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีท่ีคดีใด พนักงาน
สอบสวนขาดความเปนภาวะวิสัยในการดําเนินคดีไมนําตัว “บุคคลท่ีมีเหตุอันควรสงสัยวาเปน
ผูเสียหายในคดีคามนุษย” ไปคัดแยกเหยื่อเพ่ือคนหาความจริงวามีมูลความผิดในการคามนุษย
เกิดข้ึนหรือไมและบุคคลดังกลาวเปนผูเสียหายในคดีหรือไมเพ่ือใหไดพยานหลักฐานจากบุคคลนั้น 
แตกลับนําไปดําเนินคดีในความผิดอาญาบางฐานแทน เชน เขาเมืองโดยผิดกฎหมาย เปนตน ซ่ึงไม
อาจทําใหการปองกันและปราบปรามการคามนุษยบรรลุผลได 
  3) ปญหาเก่ียวกับการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษของศาลในคดีคามนุษย 
   ตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ.2559 มาตรา 14 บัญญัติวา 
“นอกจากการใหใชคาสินไหมทดแทนตามมาตรา 13 แลว ถาปรากฏวาในการกระทําความผิดมีการ
กระทําทารุณกรรม หนวงเหนี่ยวกักขัง ทํารายรางกาย หรือกดข่ีขมเหงโดยขาดมนุษยธรรมอยาง
รายแรงตอผูเสียหาย เม่ือศาลมีคําพิพากษาใหจําเลยชดใชคาสินไหมทดแทนแกผูเสียหาย ใหศาลมี
อํานาจสั่งใหจําเลยจายคาเสียหายเพ่ือการลงโทษเพ่ิมข้ึนไดตามท่ีเห็นสมควร โดยคํานึงถึงพฤติการณ
ตางๆ เชน ความรุนแรงของความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ผลประโยชนท่ีจําเลยไดรับ ฐานะทางการเงินของ
จําเลย ตลอดจนประวัติการกระทําความผิดเก่ียวกับการคามนุษยของจําเลยประกอบดวย” และ  
   มาตรา 15 บัญญัติวา “คําพิพากษาในสวนท่ีเ ก่ียวกับคาสินไหมทดแทนและ
คาเสียหายเพ่ือการลงโทษ ใหรวมเปนสวนหนึ่งแหงคําพิพากษาในคดีอาญา และในกรณีท่ีตองมีการ
บังคับคดีใหถือวาผูเสียหายเปนเจาหนี้ตามคําพิพากษา ในการนี้ใหกระทรวงการพัฒนาสังคมและ

                                                 
 7คณิต ณ นคร, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, พิมพครั้งท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 
2549), หนา 105. 
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ความม่ันคงของมนุษยดําเนินการใหความชวยเหลือทางกฎหมายแกผูเสียหายตามกฎหมายวาดวย
การปองกันและปราบปรามการคามนุษยเพ่ือบังคับคดีใหเปนไปตามคําพิพากษา” 
   จากบทบัญญัติดังกลาวขางตน จะเห็นไดวา ไดมีการใหอํานาจศาลในการกําหนด
คาเสียหายเชิงลงโทษใหแกผูเสียหายได ตามท่ีศาลเห็นสมควร ซ่ึงกอใหเกิดปญหาทางกฎหมายหลาย
ประการเนื่องจาก คาเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive damages) หมายถึง คาเสียหายในทางแพงซ่ึง
กําหนดใหเปนคาเสียหายท่ีเพ่ิมเติมข้ึนนอกเหนือจากคาเสียหายท่ีแทจริง เพ่ือเปนการลงโทษผูกระทํา
ละเมิดท่ีมีพฤติการณอันชั่วรายใหมีความเข็ดหลาบ (Punishment) จนไมสามารถทําพฤติกรรมเชนเดิม  
ไดอีก และยังเปนการปองกันมิใหบุคคลในสังคมถือเอาพฤติกรรมนั้นเปนเยี่ยงอยางในอนาคต 
(Deterence) อีกท้ังในการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษจะตองพิจารณาถึงลักษณะและพฤติการณ 
ของการกระทําละเมิดมาใชเปนแนวทางในการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษ 
   สําหรับการกําหนดคาสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยของไทย มีหลักการพ้ืนฐานเชนเดียวกับประเทศท่ีใชระบบกฎหมายแบบประมวลกฎหมาย 
คือ หลักการชดใชคาสินไหมทดแทนจากความเสียหายท่ีแทจริงท่ีผูเสียหายไดรับ เพ่ือมุงใหผูเสียหาย
กลับคืนสูสถานะเดิมเสมือนไมมีการละเมิด หรือกลับคืนใกลเคียงฐานเดิมมากท่ีสุด การเยียวยา
ผูเสียหายใหกลับสูสภาพเดิมนั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 กําหนดใหผูทํา
ละเมิดตองชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกับผูถูกทําละเมิดโดยกําหนดคาเสียหาย
ตามหลักกฎหมายละเมิดมีหลักวาคาเสียหายตองสามารถเยียวยาใหผูเสียหายกลับคืนสูสภาพท่ี
เสมือนวาไมมีการละเมิดเกิดข้ึน หากทําใหกลับคืนสูสภาพเดิมไมได ก็ตองพยายามทําใหกลับสูสภาพ
ท่ีใกลเคียงกับสภาพเดิมมากท่ีสุด คาเสียหายท่ีใชเยียวยาดังกลาวเรียกวา คาเสียหายเชิงทดแทน 
(Compensatory damages) การทําใหผูเสียหายกลับคืนสูสภาพเดิมมีนัยวาศาลตองกําหนดคาเสยีหายให
เทากับมูลคาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริง ไมวาความเสียหายนั้นจะเปนความเสียหายท่ีเปนตัวเงิน
หรือไมเปนตัวเงินก็ตาม ซ่ึงในทางเศรษฐศาสตรถือวาคาเสียหายดังกลาวเปนคาเสียหายท่ีเหมาะสม 
เนื่องจากจะชวยจูงใจใหเกิดการใชความระมัดระวังในระดับท่ีเหมาะสมได 
   ในทางปฏิบัติศาลจะกําหนดคาเสียหาย โดยอาศัยขอเท็จจริงจากการนําสืบของโจทก
และจําเลย โจทกมีหนาท่ีนําสืบพยานหลักฐานตนวาเสียหายเพียงใด และจําเลยมีหนาท่ีนําสืบหักลาง
ความเสียหายตามท่ีโจทกกลาวอาง โจทกก็ตองพิสูจนใหศาลเห็นวามีความเสียหายอะไรเกิดข้ึนบาง
และมีมูลคาเทาใด หากพิสูจนไมไดวามีความเสียหายอะไรเกิดข้ึนบางและมีมูลคาเทาใด ศาลก็จะไม
กําหนดคาเสียหายให แตหากปรากฏขอเท็จจริงวาโจทกไดรับความเสียหายจริงและโจทกสามารถ
พิสูจนไดวาเกิดความเสียหายดังกลาวมีมูลคาแนนอนได ศาลก็จะกําหนดคาเสียหายไดตามจริง 
   ในกรณีท่ีโจทกสามารถพิสูจนไดวามีความเสียหายเกิดข้ึน แตไมสามารถนําสืบให
เห็นมูลคาความเสียหายได ซ่ึงโดยมากมักมีสาเหตุจากความเสียหายเหลานั้นไมสามารถคํานวณ
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ออกมาเปนจํานวนเงินได เชน ความเสียหายท่ีไมเปนตัวเงินหรือยากตอการคํานวณออกมาเปน
จํานวนเงินท่ีแนนอน เชน ความเสียหายตอชื่อเสียง ศาลจะกําหนดคาเสียหาย โดยอาศัยหลักตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 438 วรรคแรก กลาวคือ จะกําหนดคาเสียหายตาม
สมควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด แมคําวา “ตามควรแกพฤติการณและความ
รายแรงแหงละเมิด” มิไดถูกนิยามไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตตําราทางกฎหมายได
ใหความหมายไวดังตอไปนี้8 
   พฤติการณแหงละเมิด หมายถึง ขอเท็จจริงเก่ียวกับการกระทําของจําเลยหรือ
พฤติกรรมในการกระทําละเมิด ตัวอยางเชน จําเลยกระทําโดยปราศจากความระมัดระวังหรือไมมาก
นอยเพียงใดโจทกมีสวนในการทําใหเกิดความเสียหายหรือไม มีผูกระทําความผิดรวมหรือไม และเปน
การกระทําท่ีเปนภัยตอสังคมสวนรวม โหดรายรุนแรง หรือขัดตอศีลธรรมอันดีงาม หรือไมเปนตน 
   สวนความรายแรงแหงละเมิด หมายถึง ระดับความเสียหายอันเนื่องมาจากการ
กระทําละเมิด เชน ระดับความรุนแรงของอาการบาดเจ็บท่ีผูเสียหายไดรับ และระดับความทุกขทรมาน 
เปนตน 
   ศาลอาศัยหลักการกําหนดคาเสียหายตามสมควรแกพฤติการณและระดับความ
รายแรงแหงละเมิดเปนเครื่องมือในการชวยใหผูเสียหายสามารถกลับคืนสูสภาพเดิมใหไดมากท่ีสุด 
กลาวคือ  แมโจทกจะไมสามารถนําสืบไดวาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนมีมูลคาเทาใด ศาลก็สามารถ
กําหนดคาเสียหายใหไดโดยอาศัยหลักพฤติกรรมและความรายแรงแหงละเมิดของจําเลย นอกจากนี้
ศาลอาจพิจารณาองคประกอบแวดลอมอ่ืนๆ ประกอบเพ่ือใหผูเสียหายไดรับชดเชยอยางเหมาะสม
และเปนธรรมมากท่ีสุด ตัวอยางเชน สภาวะเงินเฟอ หรือคาของเงินท่ีตกตํ่าลงไป คาใชจายในการดํารง
ชีพของโจทกหลังถูกกระทําละเมิดและสภาพรางกายของโจทกหลังถูกละเมิด (รางกายมีการเสื่อม
โทรมเร็วกวาท่ีควรจะเปนตามปกติหรือไม) เปนตน 
   ดังนั้นจะเห็นไดวา ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 438 เปนบทกฎหมาย
ท่ัวไปในการกําหนดคาสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิดซ่ึงคาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใดเพียงใด
นั้นใหศาลวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด ผูวิจัยเห็นวาบทบัญญัติ
กฎหมาย ดังกลาวหาไดลาสมัย หรือไมสามารถกําหนดคาสินไหมทดแทนตามความเสียหายท่ีเกิดข้ึน
จริงได แตดวยเหตุท่ีประชาชนและบุคลากรในกระบวนการยุติธรรม สวนใหญยังขาดความรูความ
เขาใจและความสามารถในการแสวงหาขอเท็จจริงและพยานหลักฐานแสดงตอศาลเพ่ือรับฟง
                                                 
 8ดิลก เสริมวิริยะกลุ, รายงานผลงานสวนบุคคลของการอบรมหลักสูตร “ผูพิพากษาผูบริหารในศาล
ชั้นตน รุนท่ี 8” เร่ือง การเพ่ิมคาเสียหายในเชิงลงโทษเพ่ือละเมิดในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
(กรุงเทพมหานคร: สถาบันขาราชการฝายตุลาการ ศาลยุติธรรม, 2553), หนา 1-2. 
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กําหนดคาสินไหมทดแทนไดถูกตองตามความเสียหายท่ีแทจริงท่ีผูเสียหายไดรับ อีกท้ังการแสวงหา
ขอเท็จจริงและพยานหลักฐานของศาลก็เปนไปในแนวทางระบบกลาวหามากกวาระบบไตสวน ทําให
การกําหนดคาสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิดไมสามารถทําใหผูเสียหายกลับคืนสูฐานะเดิมหรือใกลเคียง
ฐานะเดิมมากท่ีสุดได ไมวาเหตุละเมิดนั้นจะรายแรงหรือไมก็ตาม จึงเปนเหตุใหมีการพยายามนํา
หลักการเรื่องคาเสียหายเชิงลงโทษมาปรับใช 
   อยางไรก็ตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ.2559 
   มาตรา 8 ไดบัญญัติวา “วิธีพิจารณาคดีคามนุษยใหใชระบบไตสวนและเปนไปโดย
รวดเร็วตามท่ีกําหนดในพระราชบัญญัตินี้และขอบังคับของประธานศาลฎีกา...” และ 
   มาตรา 28 บัญญัติวา “ในคดีซ่ึงพนักงานอัยการเปนโจทก ใหศาลนําสํานวนการ
สอบสวนของโจทกมาเปนแนวทางในการพิจารณา และอาจสืบพยานเพ่ิมเติมเพ่ือหาขอเท็จจริงและ
พยานหลักฐานไดตามท่ีเห็นสมควร” และนอกจากนั้น 
   มาตรา 29 บัญญัติให “ศาลมีอํานาจเรียกพยานหลักฐานท่ีเก่ียวของจากหนวยงาน 
หรือบุคคลใด หรือเรียกบุคคลใดมาใหถอยคํา หรือดําเนินการอ่ืนใดเพ่ือประโยชนแกการพิจารณา 
รวมท้ังมีอํานาจสั่งใหหนวยงานหรือบุคคลใดตรวจสอบและรวบรวมพยานหลักฐานเพ่ิมเติม        
แลวรายงานใหศาลทราบและจัดสงพยานหลักฐานดังกลาวตอศาลภายในระยะเวลาท่ีศาลกําหนด 
   ศาลมีอํานาจแตงต้ังบุคคลหรือคณะบุคคลเพ่ือปฏิบัติหนาท่ีตามท่ีมอบหมาย”  
   จะเห็นไดวาบทบัญญัติดังกลาวใหอํานาจศาลท่ีพิจารณาคดีคามนุษยสามารถ
สืบพยานตางๆ เพ่ิมเติมไดเองหรือเรียกพยานหลักฐานจากหนวยงานหรือบุคคลใดหรือเรียกบุคคลใด
มาใหถอยคําหรือดําเนินการอ่ืนใดเพ่ือประโยชนแกการพิจารณาไดเองและเปนการเปดโอกาสใหศาล
ไดรับทราบขอเท็จจริงนํามาวินิจฉัยกําหนดคาสินไหมทดแทนไดถูกตองตามความเสียหายท่ีแทจริงท่ี
ผูเสียหายควรไดรับเพียงพออยูแลว โดยไมตองนําหลักคาเสียหายเชิงลงโทษมาใช โดยไมมีความ
จําเปนอีก ในพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ.2559 นี้ศาลสามารถนําระบบไตสวนมาใช
ในกระบวนการพิจารณาจึงอุดชองวางของโจทก กรณีท่ีมีความเสียหายเกิดข้ึนจริงแตไมสามารถนํา
สืบจํานวนคาเสียหายไดนั้น ศาลก็สามารถเรียกพยานหลักฐานตางๆ มาไตสวนเพ่ิมเติมไดอยูแลว 
ดวยเหตุนี้จึงไมมีความจําเปนตองบัญญัติในมาตรา 14 ใหศาลมีอํานาจสั่งใหจําเลยจายคาเสียหาย
เพ่ือการลงโทษเพ่ิมข้ึนแตอยางใด 
   นอกจากนี้ในกฎหมายของตางประเทศ เชน ประเทศออสเตรเลีย9 มีการกําหนด
ขอจํากัดในการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ 2 ประการคือ10 

                                                 
 9สุรชัย พวงชูศักดิ์, “คาเสียหายเชิงลงโทษในทางละเมิด,” เอกสารประกอบการสัมมนาประชุมระดม
สมอง (กรุงเทพมหานคร: โครงการปรัชญาดุษฎีบัณฑิตการสังคมศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2553). 
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   (1)  คาเสียหายในเชิงลงโทษ จะกําหนดไดก็ตอเม่ือคาสินไหมทดแทนท่ีศาลกําหนด
นั้นไมเพียงพอท่ีจะลงโทษจําเลยหรือไมเพียงพอ ยับยั้ง ปองปรามจําเลย มิใหกระทําความผิดซํ้าอีก  
   (2)  คาเสียหายในเชิงลงโทษจะไมถูกกําหนดข้ึนซํ้าอีกหากวาจําเลยไดรับโทษทาง
อาญามาแลว 
   จะเห็นไดวา แนวคิดของกฎหมายออสเตรเลีย มองวา คาเสียหายเชิงลงโทษนั้นเปน
แนวคิดท่ีเปนไปในแนวทางเดียวกับการลงโทษ ซ่ึงมีวัตถุประสงคในการลงโทษแกผูกระทําความผิด
เชนเดียวกับวัตถุประสงคในการลงโทษในคดีอาญา ดังนั้นหากวาจําเลยไดรับโทษทางอาญามาแลว   
ก็ไมควรกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษอีกตามหลักท่ีจะตองไมลงโทษซํ้าในการกระทําความผิด    
อันเดียวกัน (Le prinpicipe non bis in idem)  ซ่ึงหลักนี้ศาลปกครองสูงสุดไดเคยวินิจฉัยในคดี
หมายเลขแดงท่ี อ. 7/2557 และไดวางหลักไววา “…การลงโทษบุคคลไมวาโทษนั้นจะเปนโทษทาง
อาญา ทางปกครองหรือทางวินัยถือวาเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพในชีวิต รางกาย หรือทรัพยสิน
ของบุคคลผูถูกลงโทษ การลงโทษบุคคลมากกวาหนึ่งครั้ง สําหรับการกระทําความผิดท่ีบุคคลนั้นได
กระทําเพียงครั้งเดียวจึงเทากับเปนการกําจัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวโดย
ชัดแจงหรือโดยปริยายเกินความจําเปนแกการรักษาไวซ่ึงประโยชนสาธารณะท่ีกฎหมายฉบับท่ีให
อํานาจจํากัดสิทธิเสรีภาพนั้นๆ มุงหมายจะใหความคุมครอง อันเปนการขัดกับหลักกฎหมายท่ัวไป
และตองหามตามมาตรา 29 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 ดวย” 
   จะเห็นไดวา หลักกฎหมายท่ัวไปนั้น นับวามีบทบาทสําคัญท่ีศาลจะนํามาใชในการ
รักษาและประกันสิทธิและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐานของประชาชน โดยถือเปนหลักความเปนธรรมตาม
ธรรมชาติซึ่งเปนท่ียอมรับนับถือกันท่ัวไป อันเปนท่ีมาหรือเปนรากฐานของระบบกฎหมายโดยศาลจะ
เปนผูรับรองและใชหลักกฎหมายท่ัวไปดังกลาว 
   ดังนั้น การกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ ในคดีคามนุษยซ่ึงผูกระทําความผิดตองรับ
โทษทางอาญาอยูแลวนั้น กอใหเกิดความซํ้าซอนในการลงโทษผูกระทําความผิด เพราะคาเสียหายใน
เชิงลงโทษมีวัตถุประสงค เปนการลงโทษแกผูกระทําความผิด เชนเดียวกับหลักการในการลงโทษ
ผูกระทําความผิดอาญามากกวาจะเปนการเยียวยาความเสียหายในทางแพง11 ซ่ึงกฎหมายอาญา      
มีหลักการสําคัญประการหนึ่งคือ “หลักการหามลงโทษซํ้าสองในการกระทําผิดอันเดียวกัน” ดังนั้น
ในคดีละเมิดท่ีมีความเก่ียวเนื่องกันกับคดีอาญา นอกจากผูกระทําความผิดจะตองรับโทษในคดีอาญา

                                                                                                                                          
 10ดิลก เสริมวิริยะกลุ, เรื่องเดิม. 
 

11นัทธี  จิตสวาง, วัตถุประสงคในการลงโทษ [Online], available URL: https://www.gotoknow. 
org/posts/454719, 2559 (กันยายน, 18). 
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แลวก็ยังอาจไดรับการลงโทษในทางแพงเปนการชดใชคาเสียหายในเชิงลงโทษอีกนั้น อาจถือไดวา
เปนการลงโทษซํ้าสองในความผิดอันเดียวกันได12 
   นอกจากนี้ ปญหาการชดใชคาเสียหายในเชิงลงโทษท่ีมีจํานวนมูลคาสูงมากนั้นเปน
ปญหาสําคัญท่ีประเทศตางๆ มักประสบจากการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษคือ การไมมี
หลักเกณฑท่ีชัดเจนแนนอนและไมมีหลักควบคุมในการตัดสินและควบคุมคาเสียหายในเชิงลงโทษท่ี
เกิดข้ึน ซ่ึงตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ.2559 มาตรา 14 บัญญัติ “…ใหศาลมี
อํานาจสั่งใหจําเลยจายคาเสียหายเพ่ือการลงโทษเพ่ิมข้ึนไดตามท่ีเห็นสมควร โดยคํานึงถึงพฤติการณ
ตางๆ เชน ความรุนแรงของความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ผลประโยชนท่ีจําเลยไดรับ ฐานะทางการเงินของ
จําเลย ตลอดจนประวัติการกระทําความผิดเก่ียวกับการคามนุษยของจําเลยประกอบดวย”  
   จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวา การนําคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชกับการ
กําหนดคาสินไหมทดแทนในคดีคามนุษยนี้ โดยหลักการท่ีถูกตองแลว จะตองมีสวนสัมพันธกับ
คาเสียหายท่ีเกิดข้ึนแทจริง หากศาลในคดีดังกลาวไดกําหนดคาเสียหายท่ีแทจริงสูงกวาระดับท่ีควร
จะเปนอยูแลว การชดใชคาเสียหายในเชิงลงโทษจะมีผลเสีย ทําใหเพ่ิมความบิดเบือนในการกําหนด
คาเสียหายมากจนเกินไป การเลือกใชคาเสียหายในเชิงลงโทษในบางกรณีโดยไมปรับฐานคาเสียหาย
ท่ีแทจริงใหอยูในระดับท่ีเหมาะสมกอนก็จะสงผลเสีย คือ ไมแกปญหาพ้ืนฐานในการคิดคาเสียหาย
และยังจะทําใหเกิดความเหลื่อมล้ําในการคิดคาเสียหายในคดีตางๆ จนอาจเกิดความไมเปนธรรม 
เนื่องจากหลักในการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษมีลักษณะและหลักเกณฑท่ีแตกตางไปจากหลัก
คาเสียหายท่ีพิสูจนได ท่ีกฎหมายไทยยึดถืออยูมากและโดยเฉพาะอยางยิ่งในมาตรา 14 แหง
พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคามนุษยยังไมมีการกําหนดกรอบเพดานข้ันสูงในการกําหนด
คาเสียหายในเชิงลงโทษไวอีกดวย ซ่ึงตางจากกฎหมายฉบับอ่ืนๆ ท่ีใชบังคับกอนพระราชบัญญัติฉบับ
นี้จะกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษข้ันสูงไว เชน ในพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 
คาเสียหายในเชิงลงโทษตองไมจายเกิน 2 เทาของคาเสียหายท่ีพิสูจนได หรือในพระราชบัญญัติความ
รับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินคาท่ีไมปลอดภัย พ.ศ.2551 กําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษตอง
ไมเกิน 2 เทาของจํานวนคาเสียหายท่ีพิสูจนได เปนตน 
   จากปญหาท่ีกลาวขางตน การนําคาเสียหายในเชิงลงโทษมาบัญญัติใหศาลท่ี
พิจารณาคดีคามนุษยสามารถใชดุลยพินิจกําหนดคาเสียหาย โดยไมมีหลักเกณฑท่ีชัดเจนในการยึด
โยงกับคาเสียหายท่ีแทจริง และโดยไมมีขอบเขตจํากัดในการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษนั้น อาจ
กอใหเกิดผลเสียหายตามมาอีกมากมาย เชน 

                                                 
 

12Wikipedia, Non bis in idem [Online], available URL: https://en.wikipedia.org/wiki/Non_ 
bis_in_idem, 2561 (June, 26). 
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   (1)  กอใหเกิดผลเสียในทางเศรษฐกิจ เนื่องจากหากกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษ
ท่ีมีจํานวนมากเกินสมควรยอมเปนการสรางภาระใหแกผูกระทําความผิดท่ีจะตองรับผิดชอบในเงิน
จํานวนเหลานั้น โดยเฉพาะในกรณีผูกระทําความผิดเปนผูประกอบธุรกิจมีฐานะเปนนิติบุคคลท่ีมี
จํานวนเงินลงทุนสูง การกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษเปนจํานวนเงินท่ีสูงมากอาจกอใหเกิด
ผลกระทบโดยออมตอสภาวะการลงทุนในประเทศได หรืออาจทําใหสินคาราคาสูงข้ึน หรือบริษัท
ประกันภัยไมกลารับประกันความเสี่ยงท้ังกรณีละเมิดท่ัวไปและกรณีละเมิดตามกฎหมายเฉพาะ 
เนื่องจากคาสินไหมทดแทนในเชิงลงโทษมีจํานวนท่ีสูงมากนั่นเอง 
   (2)  บุคคลบางจําพวกอาจอาศัยหลักคาเสียหายในเชิงลงโทษแสวงหาผลประโยชน
โดยทุจริต ท้ังๆ ท่ีผูกระทําละเมิดไดยอมชดใชคาสินไหมทดแทนตามจํานวนท่ีเสียหายจริงแลว เชน        
การแสวงหาผลประโยชนของทนายความบางคนในคดีท่ีศาลจะกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษท่ีมี
จํานวนมูลคาสูงมาก หรือในคดีละเมิดบางประเภทท่ีโจทกอาจใหการบิดเบือนจากความเปนจริงได 
เพราะคาเสียหายในเชิงลงโทษเปนคาเสียหายท่ีเพ่ิมเติมจากคาเสียหายท่ีโจทกพิสูจนได จึงถือเสมือน
หนึ่งวาโจทกไดรับผลกําไรนอกเหนือไปจากคาเสียหายท่ีแทจริงนั้น จึงทําใหมีคดีข้ึนสูศาลเปนจํานวน
มากข้ึนโดยไมสมควรและโดยเฉพาะอยางยิ่งผูกระทําผิดฐานคามนุษยก็ตองรับโทษทางอาญาไปแลวดวย 
   (3) กรณีผูกระทําละเมิดรายเดียว แตมีผูถูกกระทําละเมิดหลายราย และไมได
ดําเนินคดีแบบกลุมหรือพรอมกันหรือไมไดรวมการพิจารณาคดีเขาดวยกันหรือบางรายยังไมได
ดําเนินคดี เม่ือศาลกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษใหผูถูกกระทําละเมิดรายหนึ่งรายใดไดรับ        
คาสินไหมทดแทนไปกอนแลว ผูถูกกระทําละเมิดรายหลังๆ อาจไมไดรับความเปนธรรม เพราะผูกระทํา
ละเมิดอาจถูกบังคับคดีจนลมละลายหรือไมมีทรัพยเพียงพอท่ีจะชําระคาเสียหายท่ีแทจริงรวมท้ัง
คาเสียหายในเชิงลงโทษท่ีศาลกําหนดใหผูถูกกระทําละเมิดรายหลังๆ นั้น หรือหากผูกระทําละเมิด
กับผูถูกกระทําละเมิดบางรายรวมกันทุจริตเพ่ือเอาเปรียบผูถูกกระทําละเมิดรายอ่ืนหรือบริษัทผูรับ
ประกันภัย โดยสมยอมกันบิดเบือนขอเท็จจริงใหศาลกําหนดคาเสียหายท่ีแทจริงมีจํานวนสูงกวา
ความเปนจริง อันจะทําใหคาเสียหายในเชิงลงโทษมีจํานวนสูงข้ึนตามไปดวย 
  4) ปญหาเก่ียวกับอายุความฟองคดีคามนุษยในกรณีผูกระทําความผิดหรือผูตองโทษ
หลบหนี 
   ตามพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ.2559 มาตรา 21 บัญญัติวา  
   “ในการดําเนินคดีคามนุษย ถาผูตองหาหรือจําเลยหลบหนีไปในระหวางถูก
ดําเนินคดีหรือระหวางการพิจารณาคดีของศาล มิใหนับระยะเวลาท่ีผูตองหาหรือจําเลยหลบหนีรวม
เปนสวนหนึ่งของอายุความ 
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   ในกรณีมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหลงโทษจําเลย ถาจําเลยหลบหนีไปในระหวางตอง       
คําพิพากษาถึงท่ีสุดใหลงโทษ มิใหนําบทบัญญัติมาตรา 98 แหงประมวลกฎหมายอาญามาใชบังคับ” 
   จากบทบัญญัติดังกลาวหมายความวา ในกรณีท่ีผูกระทําความผิดหลบหนีไปใน
ระหวางถูกดําเนินคดีหรือระหวางการพิจารณาของศาลทําใหอายุความสะดุดหยุดอยูไมนับอายุความ
ในระหวางหลบหนีเขามารวมดวยเทากับเปนการขยายอายุความตราบใดท่ียังจับตัวผูกระทําความผิด
มาพิจารณาโทษไมได สวนในคดีท่ีศาลมีคําพิพากษาใหลงโทษถาจําเลยหลบหนีไปในระหวางตอง         
คําพิพากษาถึงท่ีสุดใหลงโทษกฎหมายมิใหนํามาตรา 98 แหงประมวลกฎหมายอาญาซ่ึงเปนบทบัญญัติท่ี
เก่ียวกับการกําหนดเวลาลวงเลยการลงโทษต้ังแตวันมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดมาใชบังคับจึงหมายถึงไมมี
กําหนดอายุความนั้นเอง 
   ในเรื่องอายุความในคดีอาญาของไทยนั้น ประมวลกฎหมายอาญาของไทยเปน
ประมวลกฎหมายท่ีนําเอาความคิดของประเทศท่ีใชกฎหมายในระบบ Civil Law มาใชเริ่มโดยนัก
กฎหมายชาวฝรั่งเศสท่ีเขามาทําหนาท่ีในตําแหนงท่ีปรึกษาในการรางกฎหมาย (Conseiller 
legislatif) แนวคิดเรื่องอายุความในการฟองรองคดีอาญาและอายุความในการลงโทษผูกระทํา
ความผิดไดมีการนําเอาบทบัญญัติไวในประมวลกฎหมายลักษณะอาญาและประมวลกฎหมายอาญา
ตามลําดับซ่ึงหลักการในการกําหนดอายุความเปนไปตามกฎแหงการลืม (La Loi de L'oubli)       
ดังปรากฏในมาตรา 95 และมาตรา 98 แหงประมวลกฎหมายอาญาดังนี้ 
   มาตรา 95 “ในคดีอาญา ถามิไดฟองและไดตัวผูกระทําความผิด มายังศาลภายใน
กําหนดดังตอไปนี้ นับแตวันกระทําความผิดเปนอัน ขาดอายุความ 
   (1)  ยี่สิบป สําหรับความผิดตองระวางโทษประหารชีวิต จําคุกตลอดชีวิต หรือจําคุก
ยี่สิบป 
   (2)  สิบหาป สําหรับความผิดตองระวางโทษจําคุกกวาเจ็ดปแตยังไมถึงยี่สิบป 
   (3)  สิบป สําหรับความผิดตองระวางโทษจําคุกกวาหนึ่งปถึงเจ็ดป 
   (4)  หาป สําหรับความผิดตองระวางโทษจําคุกกวาหนึ่งเดือนถึงหนึ่งป 
   (5) หนึ่งป สําหรับความผิดตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหนึ่งเดือนลงมาหรือตองระวาง
โทษอยางอ่ืน 
   ถาไดฟองและไดตัวผูกระทําความผิดมายังศาลแลว ผูกระทําความผิดหลบหนีหรือ
วิกลจริต และศาลสั่งงดการพิจารณาไวจนเกินกําหนดดังกลาวแลวนับแตวันท่ีหลบหนีหรือวันท่ีศาล
สั่งงดการพิจารณา ก็ใหถือวาเปนอันขาดอายุความเชนเดียวกัน” 
   มาตรา 98 “เม่ือไดมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหลงโทษผูใด ผูนั้นยังมิไดรับโทษก็ดี ไดรับ
โทษแตยังไมครบถวนโดยหลบหนีก็ดี ถายังมิไดตัวผูนั้นมาเพ่ือรับโทษนับแตวันท่ีมีคําพิพากษาถึงท่ีสุด 
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หรือนับแตวันท่ีผูกระทําความผิดหลบหนีแลวแตกรณี เกินกําหนดเวลาดังตอไปนี้ เปนอันลวงเลยการ
ลงโทษจะลงโทษผูนั้นมิได 
   (1)  ยี่สิบป สําหรับโทษประหารชีวิต จําคุกตลอดชีวิตหรือจําคุกยี่สิบป 
   (2)  สิบหาป สําหรับโทษจําคุกกวาเจ็ดปแตยังไมถึงยี่สิบป 
   (3)  สิบป สําหรับโทษจําคุกกวาหนึ่งปถึงเจ็ดป 
   (4)  หาป สําหรับโทษจําคุกต้ังแตหนึ่งปลงมาหรือโทษอยางอ่ืน” 
   ดังนั้นการท่ีบทบัญญัติตามมาตรา 21 วรรคแรก บัญญัติวา “ในการดําเนินคดีคามนุษย 
ถาผูตองหาหรือจําเลยหลบหนีไปในระหวางถูกดําเนินคดีหรือระหวางการพิจารณาคดีของศาล มิให
นับระยะเวลาท่ีผูตองหาหรือจําเลยหลบหนีรวมเปนสวนหนึ่งของอายุความนั้น…” จึงกอใหเกิดความ
ไมเปนธรรมตอผูตองหา หรือจําเลยท่ีโดยหลักแลวตราบใดท่ีศาลยังไมไดตัดสินลงโทษยังถือวาบริสุทธิ์
อยูและอาจไมไดกระทําความผิดตามขอกลาวหาหรือตามคําฟองของโจทกก็ไดและนอกจากนั้นใน
การกระทําความผิดฐานคามนุษยนั้นเปนความผิดท่ีมีความสลับซับซอนเพราะเก่ียวเนื่องกับกฎหมาย
หลายฉบับการจะวินิจฉัยวามีการกระทําความผิดฐานคามนุษยเกิดข้ึนหรือไมจะตองมีการคัดแยก
เหยื่อหรือผูเสียหายจากคดีคามนุษยวาเกิดข้ึนจริงหรือไม เสียกอนโดยผูเชี่ยวชาญ แตปจจุบัน
พนักงานสอบสวนของไทยยังขาดความเปนภาวะวิสัยในการแสวงหาขอเท็จจริงและพยานหลักฐาน
และการคัดแยกเหยื่อยังไมมีประสิทธิภาพดีพอ ดังนั้นบุคคลท่ีถูกกลาวหาวากระทําความผิดฐานคา
มนุษยโดยท่ีความเปนจริงอาจจะไมไดกระทําความผิดดังกลาวก็ตองไดรับผลกระทบจากบทบัญญัติ
ในมาตรานี้ไปดวย 
   นอกจากนั้นบทบัญญัติดังกลาวนี้ ยังขัดตอกฎแหงการลืม (la loi de l'oubli) ซ่ึงเปน
หลักการพ้ืนฐานของการกําหนดอายุความของไทย และประเทศในระบบ Civil Law กลาวคือ 
   เหตุผลตามหลักเรื่อง “กฎแหงการลืม” (la loi de l'oubli) ซ่ึงเปนหลักในการกําหนด
อายุความตามแนวคิดท่ีวาเม่ือเกิดคดีข้ึนการนําพยานหลักฐานตางๆ ในท่ีเกิดเหตุมาพิสูจนความผิด
แกผูกระทําความผิดจะไดผลท่ีสุด ซ่ึงเวลาลวงเลยไปยิ่งนานเทาใด ความทรงจํายิ่งนอยลงเทานั้น
ความแมนยําในเหตุการณท่ีผานไปก็ลดลง ความยากในการพิสูจนทางฝายโจทกและทางฝายจําเลย
ยิ่งเพ่ิมข้ึน โอกาสผิดพลาดก็ยิ่งมากข้ึน อีกประการหนึ่งเม่ือเวลาลวงเลยไปจนไมมีใครสนใจจํา
เหตุการณท่ีเปนความผิดนั้นแลวก็ยอมไมมีประโยชนอยางใดท่ีจะรื้อฟนฟองรองพิพากษาลงโทษกันอีก 
เปนการกอความวุนวายแกประชาชนข้ึนใหมโดยใชเหตุ13 

                                                 
 13จิตติ  ติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพครั้งท่ี 11 (กรุงเทพมหานคร: สํานัก-
อบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2555), หนา 1321-1322. 
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   นอกจากนี้บทบัญญัติตามมาตรา 21 วรรคแรกนี้ ไมมีความจําเปนตองบัญญัติไวอีก
ดวย เพราะพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ.2559 มาตรา 33 วรรคสอง บัญญัติวา “ให
ศาลในคดีคามนุษยมีอํานาจพิจารณาและสืบพยานลับหลังจําเลยไดในกรณีดังตอไปนี้... 
   (2)  จําเลยเปนนิติบุคคลและศาลไดออกหมายจับ ผูจัดการหรือผูแทนของนิติบุคคล
นั้นแลวแตยังจับตัวไมได 
   (3)  จําเลยอยูในอํานาจศาลแลวแตไดหลบหนีไปและศาลท่ีออกหมายจับแลว แตยัง
จับตัวมาไมได...” 
   ดังนั้นไมวาผูตองหาหรือจําเลยจะหลบหนีไปในระหวางถูกดําเนินคดีหรือระหวางการ
พิจารณาของศาล ศาลในคดีคามนุษยก็ยอมมีอํานาจในการพิจารณาคดีลับหลังจําเลยไดอยูแลว จึงไม
มีความจําเปนตองบัญญัติมาตรา 21 วรรคแรก นี้อีกเพราะไมมีประโยชนแตอยางใด 
   สําหรับในมาตรา 21 วรรค 2 ท่ีบัญญัติวา “ในกรณีมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหลงโทษ
จําเลย ถาจําเลยหลบหนีไปในระหวางตองคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหลงโทษ มิใหนําบทบัญญัติมาตรา 98 
แหงประมวลกฎหมายอาญามาใชบังคับ” นั้นก็ไมสอดคลองกับนโยบายการลงโทษทางอาญาเพราะ 
   (1) การท่ีผูกระทําผิดหรือผูตองโทษหลบหนีอยูจนพนเวลาท่ีกําหนดไวยอมเปนการ
ทรมานผูนั้นพอสมควร เปนการลงโทษอยางหนึ่งแลวไมควรลงโทษซํ้าอีก 
   (2) การท่ีผูกระทําความผิดหรือผูตองโทษหลบหนีอยูไดดวยความสงบจนพน
กําหนดเวลานั้นไมทําใหความผิดเปนท่ีสนใจของประชาชนจนถูกจับอีก เปนการแสดงวาเขาได
ระมัดระวังการประพฤติตนจนไมควรลงโทษอีกแลว อายุความและกําหนดลวงเลยการลงโทษ จึงเปน
เครื่องดลบันดาล ใหผูนั้นตองระมัดระวังไมกระทําความผิดหรือการใดๆ ท่ีจะกอใหมีผลตอความ
สนใจของประชาชนในตัวเขาข้ึนอีก จึงเปนนโยบายทางอาญาท่ีมีผลเปนการปองกันความผิดอาญา
ทางหนึ่ง 
   (3) หลักเกณฑในการกําหนดอายุความลวงเลยการลงโทษ ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 
98 แหงประมวลกฎหมายอาญานั้นมีการกําหนดอายุความลวงเลยการลงโทษซ่ึงจะลงโทษกับผูนั้น
มิไดอีกมีความสัมพันธกับอัตราโทษของความผิดท่ีไดกระทํานั้น โดยเปนไปตามสัดสวนของอัตราโทษ
ของการกระทําผิดนั้นๆ เชน อายุความหาป สําหรับโทษจําคุกต้ังแตหนึ่งปลงมาหรือโทษอยางอ่ืน 
และอายุความยี่สิบปสําหรับโทษประหารชีวิต จําคุกตลอดชีวิตหรือจําคุกยี่สิบปซ่ึงเปนอัตราโทษ
สูงสุดของการกระทําความผิด เปนตน แตในการกระทําความผิดในคดีคามนุษยซ่ึงมีการกําหนดอัตรา
โทษหนักเบาไมเทากันนั้นกลับกําหนดใหไมนําหลักในเรื่องอายุความลวงเลยการลงโทษมาใชบังคับ
เหมือนกันโดยไมมีการคํานึงถึงวาในความผิดฐานคามนุษย ซ่ึงมีอัตราโทษหนักเบาไมเทากัน
เชนเดียวกัน แตกลับกําหนดใหไมมีอายุความเหมือนกัน โดยไมนําหลักสัดสวนของอายุความกับอัตรา
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โทษมาใช จึงอาจเปนการขัดตอหลักความเปนธรรมตอจําเลยในคดีคามนุษยซ่ึงเปนความผิดท่ีไมรุนแรง
และอัตราโทษเบาได 
   (4) การท่ีกฎหมายมาตรา 21 บัญญัติใหกรณีผูกระทําความผิดหรือผูตองโทษ
หลบหนีโดยอายุความสะดุดหยุดอยูหรือไมมีอายุความนั้น เปนภาระท่ีประเทศไทย จะตองนําเอา
เทคนิคเก่ียวกับการสอบสวนคดีอาญาซ่ึงใชเครื่องมือและเทคโนโลยีสมัยใหมท่ีมีราคาแพง เชน การ
พิสูจนรหัสพันธุกรรม (DNA) หรือการใชคอมพิวเตอรในการพิสูจนลายพิมพนิ้วมือ เปนตน ซ่ึงตองใช
เครื่องมือและเทคโนโลยีท่ีมีความซับซอนเปนเรื่องท่ีตองใชคาใชจายสูงมากและสิ้นเปลืองงบประมาณ
เปนอยางมาก  อีกดวย 
 
6.  ขอเสนอแนะ แนวทางแกไขปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการคามนุษยกับกระบวนการยุติธรรม 
 ของไทย 
 
 จากการศึกษาวิจัยปญหาเก่ียวกับการคามนุษยกับกระบวนการยุติธรรมของไทยนั้นเห็นควร
เสนอแนะใหมีการแกไขดังตอไปนี้ 
 
 6.1 ปญหาเก่ียวกับการสอบสวนของพนักงานสอบสวนในคดีคามนุษย 
  1) แกไขปรับปรุงกรอบระยะเวลาในการคุมครองเหยื่อ 
   ควรแกไขปรับปรุง ระยะเวลาในการคุมครองชั่วคราว ตามมาตรา 29 แหง
พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคามนุษย พ.ศ.2551 ใหมีความเหมาะสม กลาวคือ 
ระยะเวลาคุมครองชั่วคราว ตามมาตรา 29 นอกจากเปนระยะเวลาคุมครองความปลอดภัยและใหท่ี
อยูอาศัยแกเหยื่อจากการคามนุษยแลว ยังมีเหตุผลเก่ียวกับระยะเวลาในการแสวงหาพยานหลักฐาน
เพ่ือนํามาพิจารณาชี้ขาดวาบุคคลเปนเหยื่อหรือไมดวย ท้ังนี้หากคดีมีลักษณะซับซอน เจาหนาท่ี
ตํารวจยอมตองอาศัยระยะเวลามากข้ึนในการแสวงหาพยานหลักฐาน อีกท้ังเพ่ือใหผูถูกกระทําไดพักฟน
และใชเวลาไตรตรองวาจะใหความรวมมือกับพนักงานของรัฐหรือไม ซ่ึงการท่ีมาตรา 29 ใหระยะเวลา 
เพียง 24 ชั่วโมง และขอขยายเวลาไดไมเกิน 7 วันนั้นสั้นมาก เชนกรณีท่ีตองอาศัยผลทางการแพทย 
เพ่ือพิสูจนอายุ บุคคล (เก่ียวกับเหยื่อท่ีเปนเด็ก) อาจจะตองใชระยะเวลาระยะหนึ่ง ดังนั้นจึงควร
แกไขการขอขยายระยะเวลาตามมาตรา 29 ใหมีความยืดหยุนมากกวานี้ โดยเทียบเคียงกับการ     
คัดแยกเหยื่อเปน 45 วัน เชนเดียวกับในตางประเทศ เชน ประเทศอังกฤษ ท่ีกําหนดใหเหยื่อ         
มีระยะเวลาพักฟนและตอบสนองถึง 45 วัน 
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  2) แกไขคําสั่งของสํานักงานตํารวจแหงชาติ ท่ี 419/2556 
   คําสั่งสํานักงานตํารวจแหงชาติท่ี 419/2556 เรื่อง “การกําหนดความยุติธรรมทาง
อาญาการทําสํานวนการสอบสวนและมาตรการควบคุมตรวจสอบเรงรัดการสอบสวนคดีอาญา” ท่ีให
พนักงานสอบสวนตองมีมาตรการควบคุมตรวจสอบและเรงรัดการสอบสวนคดีอาญานั้น ซ่ึงในกรณี
รูตัวผูกระทําความผิดตองเรงรัดใหเสร็จภายใน 2 เดือนและสําหรับคดีอุจฉกรรจตองใหแลวเสร็จ
ภายใน 3 เดือนนั้น ควรกําหนดใหมีขอยกเวนขยายระยะเวลาในการสอบสวนในคดีคามนุษยซ่ึงมี
ปญหาท่ีซับซอนเก่ียวของกับกฎหมายหลายฉบับมีความยุงยากซับซอนในการบังคับใชกฎหมายและ
ในการรวบรวมพยานหลักฐานตางๆ โดยเฉพาะในกรณีท่ีผูกระทําความผิดพํานักอยูในตางประเทศ
หรือเปนองคกรอาชญากรรมขามชาติซ่ึงตองอาศัยความรวมมือกับรัฐตางประเทศ ในการสอบสวน
ขอเท็จจริงและพยานหลักฐานเพ่ือเอาตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษ เปนตน 
  3) ใหสํานักงานตํารวจแหงชาติออกระเบียบวาดวยการสอบสวนและดําเนินคดีสําหรับ
คดีคามนุษยโดยเฉพาะ 
   เพ่ือใหพนักงานสอบสวนดําเนินการสอบสวนและรวบรวมพยานหลักฐานในคดีคา
มนุษยไปในแนวทางเดียวกันรวมถึงกําหนดอํานาจหนาท่ีของผูท่ีเก่ียวของใหชัดเจนและสามารถ
ปฏิบัติไดจริงหรือแมกระท่ังควรจัดต้ังหนวยงานรับผิดชอบการสอบสวนคดีคามนุษยข้ึนมาเปนการ
เฉพาะและใหถือวาความผิดฐานคามนุษยเปนคดีสําคัญท่ีตองเรงรัดและกระทําดวยความระมัดระวัง
รอบคอบ นอกจากนั้นควรจัดทําระบบสารสนเทศเก่ียวกับคดีคามนุษยแยกตางหาก เพ่ือความสะดวก
ในการจัดทําสถิติคดีและเพ่ือปรับปรุงประสิทธิภาพของการสอบสวนของพนักงานสอบสวนในคดี    
คามนุษยตอไป 
 
 6.2 ปญหาเก่ียวกับข้ันตอนการสอบสวนของพนักงานอัยการในคดีคามนุษย 
  จากการศึกษาปญหาในการคัดแยกเหยื่อและการดําเนินคดีอาญากับผู เสียหาย 
ตลอดจนปญหาเก่ียวกับข้ันตอนการสอบสวนของพนักงานอัยการในคดีคามนุษยกับการตรวจสอบ
อํานาจในการดําเนินคดีอาญาในความผิดฐานคามนุษยท้ังในกฎหมายไทยและกฎหมายตางประเทศ 
ผูวิจัยมีขอเสนอแนะดังนี้  
  1) ควรปรับปรุงแกไขระบบการสอบสวนฟองรองคดีคามนุษย ท้ังกรณีท่ัวไปและกรณีท่ี
กระทําในลักษณะอาชญากรรมขามชาติ 
   โดยกําหนดใหอํานาจในการสอบสวนรับฟองรองคดีคามนุษยอยูในอํานาจของอัยการ
องคกรเดียว โดยใหอัยการมีอํานาจในการควบคุมตรวจสอบ การแสวงหาขอเท็จจริงและ
พยานหลักฐาน กําหนดรูปคดี ขอหา และใชดุลพินิจพิจารณาวาควรฟองคดีกับผูตองสงสัยหรือไมใน
ขอหาใดบาง โดยกําหนดใหเจาหนาท่ีตํารวจหรือพนักงานสอบสวนท่ีไดรับมอบหมายมีอํานาจทําการ



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 1 

 

268 

สืบสวนสอบสวนการกระทําความผิด และอาจใชมาตรการรีบดวนใดๆ เพ่ือปองกันมิใหขอเท็จจริง  
สูญหายและหลังจากพบพยานหลักฐานใหนําสงพยานหลักฐานท่ีรวบรวมไดแกพนักงานอัยการโดย  
ไมชักชา และเม่ืออัยการไดทราบการกระทําความผิดโดยคํารองทุกข คํากลาวโทษหรือโดยประการ
อ่ืนใหรวบรวมขอเท็จจริง เพ่ือวินิจฉัยวาควรดําเนินคดีหรือไม โดยอัยการอาจขอทราบขอเท็จจริงจาก
พนักงานสอบสวนและอาจทําการสอบสวนดวยตนเอง หรือใหพนักงานเจาหนาท่ีหรือพนักงาน
สอบสวนทําการสอบสวนใหก็ได 
  2) ยกเลิกเง่ือนไขใหอํานาจดําเนินคดีในชั้นสอบสวน ตามมาตรา 41 
   ท่ีเดิมกําหนดใหพนักงานสอบสวนตองไดรับอนุญาตจากรัฐมนตรีวาการกระทรวง
ยุติธรรม เพ่ือตรวจสอบการเริ่มตนคดีอาญา ท้ังนี้เนื่องจากคดีคามนุษยและคดีตามมาตรา 41         
มีความเก่ียวของกันซ่ึงจําเปนตองฟองรอง โดยองคกรเดียวกันคือ อัยการตามท่ีกลาวมาแลว โดย
กําหนดใหคดีในลักษณะดังกลาวอยูในอํานาจสอบสวนของพนักงานอัยการ เชนเดียวกับ คดีคามนุษย
และแกไขอํานาจในการดําเนินคดีอาญา โดยเฉพาะอยางยิ่งในคดีคามนุษยของตํารวจเสียใหมซ่ึงจาก
เดิมในปจจุบันเปนผูมีอํานาจในการสอบสวนใหเปลี่ยนเปนผูชวยพนักงานอัยการในการรวบรวม
พยานหลักฐานโดยใชความตอไปนี้แทนขอความเดิมในมาตรา 41 
   “ในกรณีท่ีเจาหนาท่ีตํารวจหรือพนักงานท่ีไดรับมอบหมายใหดําเนินคดีพบวา
ผูเสียหายไดกระทําความผิดอาญาอันเก่ียวกับการถูกคามนุษย เชน เขามา ออกไป หรืออยูใน
ราชอาณาจักร โดยไมไดรับอนุญาต ตามกฎหมายวาดวยคนเขาเมือง ความผิดฐานแจงความเท็จตอ
เจาพนักงาน ฐานปลอมหรือใชซ่ึงหนังสือเดินทางปลอมตามประมวลกฎหมายอาญา ความผิดตาม
กฎหมายวาดวยการปองกันและปราบปรามการคาประเวณีเฉพาะท่ีเก่ียวกับการติดตอ ชักชวนและ
แนะนําตัว ติดตาม หรือรบเราบุคคลเพ่ือคาประเวณีและการเขาไปม่ัวสุมในสถานคาประเวณีเพ่ือ
คาประเวณีหรือความผิดฐานเปนคนตางดาวทํางานโดยไมไดรับอนุญาตตามกฎหมายวาดวยการ
ทํางานของคนตางดาวใหพนักงานสอบสวน แจงใหพนักงานอัยการทราบพรอมนําสงพยานหลักฐาน  
ท่ีรวบรวมไดในคดีใหแกพนักงานอัยการโดยไมชักชา” 
   นอกจากนี้โดยท่ีการดําเนินคดีอาญากับผูเสียหายดังกลาวนั้นเปนการกําหนดให
อัยการเปนผูใชดุลพินิจในการไมดําเนินคดีกับผูตองสงสัยในคดีท่ีมีมูล ดังนั้นจึงควรกําหนดหลักเกณฑ
ในการควบคุมดุลพินิจในการไมดําเนินคดีของอัยการ ซ่ึงกําหนดข้ึนโดยสํานักงานอัยการสูงสุด โดย
เทียบเคียงกับกฎหมายของเยอรมนี กลาวคือ คํานึงถึงประโยชนตอสาธารณะความหนักเบาของคดี
และความชั่วรายของผูกระทําความผิด เปนตน 
  3) ใหเปนอํานาจของอัยการในการควบคุมตรวจสอบการคัดแยกเหยื่อและเปนผูกําหนด
มาตรการดําเนินการ ใหแกเจาหนาท่ีในภาครัฐและภาคเอกชนทุกองคกรใหเปนไปในทิศทางเดียวกัน 
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โดยหากมีความเห็นท่ีขัดแยงเก่ียวกับการชี้ขาดวาบุคคลเปนผูเสียหายหรือเปนเหยื่อในคดี  คามนุษย
หรือไมนั้นใหพนักงานอัยการเปนผูชี้ขาด 
 
 6.3 ปญหาเก่ียวกับการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษในคดีคามนุษย 
  ผูวิจัยเห็นวา ควรยกเลิกบทบัญญัติมาตรา 14 ในการใหอํานาจศาลท่ีจะกําหนด
คาเสียหายในเชิงลงโทษ อีกประการหนึ่งกฎหมายวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ.2559 นี้ไดบัญญัติให
กระบวนการพิจารณาคดีใชระบบไตสวน ศาลจึงสามารถเรียกพยานหลักฐานตางๆ มาสอบสวน
เพ่ิมเติมไดเอง จนเปนท่ีพอใจของศาลในการกําหนดคาเสียหายท่ีแทจริงใหแกผูเสียหายไดเต็มท่ีอยู
แลว โดยอาศัยหลักตามพฤติการณและความรายแรงแหงความผิดตาม มาตรา 438 แหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาใชในการกําหนดคาเสียหายใหแกผูเสียหายจึงไมมีความจําเปนตอง
บัญญัติใหกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษอีก หรือหากยังไมยกเลิกก็ยังคงมีปญหาสําหรับกรณีท่ี
บทบัญญัติมาตรา 14 ดังกลาวขางตนท่ีใหศาลกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษไดตามสมควรนั้น แมจะ
ใหคํานึงถึงพฤติกรรมตางๆ ของจําเลยประกอบดวยก็ตาม ผูวิจัยเห็นวา ใหอํานาจศาลใชดุลพินิจ
กวางขวางเกินไปโดยไมมีขอบเขตและขอจํากัดในการบังคับใชซ่ึงจะกอใหเกิดผลเสียตามท่ีไดกลาว
มาแลว จึงเห็นควรจํากัดอัตราข้ันสูงสุดในการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษไวท่ี 2 เทาของจํานวน
คาเสียหายท่ีพิสูจนไดเชนเดียวกับท่ีบัญญัติในพระราชบัญญัติฉบับอ่ืนๆ ของไทยท่ีใหศาลสามารถ
กําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษไดเพ่ือใหเปนไปในแนวทางเดียวกัน 
 
 6.4 ปญหาเก่ียวกับอายุความฟองคดีคามนุษย ในกรณีผูกระทําความผิดหรือผูตองโทษ
หลบหนี 
  ผูวิจัยเห็นวาควรยกเลิก มาตรา 21 แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีคามนุษย พ.ศ.2559 
ดวยเหตุผลท่ีไดศึกษามาไปแลวขางตนโดยเฉพาะในมาตรา 21 วรรคแรก เพราะศาลในคดีคามนุษย
สามารถพิจารณาคดีลับหลังจําเลยไดอยูแลวตามมาตรา 33 จึงไมมีความจําเปนตองบัญญัติให      
อายุความสะดุดหยุดอยูอีกตอไป  
  สวนในมาตรา 21 วรรคสอง นั้นก็ควรยกเลิกเชนกันเพราะไมสอดคลองกับแนวความคิด
ของประเทศท่ีใชกฎหมายในระบบ Civil Law ซ่ึงหลักการในการกําหนดอายุความเปนไปตามกฎแหง
การลืมและขัดตอแนวคิดของประเทศระบบกฎหมาย Civil Law อยางประมวลกฎหมายอาญาของ
ไทยในเรื่องอายุความ ตามมาตรา 95 และมาตรา 98 โดยมีสาระสําคัญคือ  
  1)  กลุมประเทศท่ีใชประมวลกฎหมายจะใชหลักเรื่อง “กฎแหงการลืม” (la loi de 
l'oubli) เปนหลักในการกําหนดอายุความในคดีแพงและคดีอาญา ซ่ึงมีแนวคิดวาเม่ือเกิดคดีข้ึน    
การนําหลักฐานตางๆ ในท่ีเกิดเหตุมาพิสูจนความผิดแกผูกระทําความผิดจะไดผลดีท่ีสุด เม่ือกระทํา
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ใหเสร็จสิ้นภายในระยะเวลาอันรวดเร็วยิ่งเวลาลวงเลยไปนานเทาใดความทรงจําเ ก่ียวกับ
พยานหลักฐานก็จะยิ่งลดนอยลงหรือไมอาจนําพยานมาสืบได เนื่องจากพยานหลักฐานสูญหายไป
ตามกาลเวลา หรือพยานบุคคลถึงแกความตายไปกอนท่ีจะทําการสืบพยาน ยิ่งระยะเวลาลวงเลยไป
นานเทาไรก็จะไมมีใครจดจําเหตุการณท่ีเปนความผิดนั้นได โอกาสท่ีจะเกิดความผิดพลาดในการนํา
พยานบุคคลมาสืบยอมมีมาก ทําใหเกิดความยุงยากในการนําสืบพิสูจนท้ังฝายโจทกและฝายจําเลย 
  2)  การท่ีไมสามารถนําตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษในทันทีและผูกระทําความผิดได
หลบหนีไปจนพนกําหนดเวลาท่ีกฎหมายกําหนดยอมเปนการทรมานผูนั้นพอสมควร ซ่ึงถือไดวาเปน
การลงโทษอยูแลว จึงไมควรลงโทษผูนั้นซํ้าอีก การท่ีผูกระทําความผิดหลบหนีไปและไมไปกระทํา
ความผิดอีก จนพนกําหนดเวลาท่ีกฎหมายกําหนดไวยอมแสดงวาผูนั้นไดระมัดระวังความประพฤติ
ของตนท่ีจะไมไปกระทําความผิดข้ึนอีก จึงไมควรลงโทษผูนั้นอีกแลว การท่ีผูกระทําความผิดตอง
ระมัดระวังไมกระทําความผิดข้ึนอีกนี้ถือไดวาเปนนโยบายการลงโทษทางอาญาในการปองกัน
ความผิดทางหนึ่งอยูแลว 
  นอกจากนั้นความผิดฐานคามนุษยเก่ียวของกับกฎหมายหลายฉบับ การวินิจฉัยวาเปน
การกระทําผิดฐานคามนุษยหรือไมนั้นคอนขางซับซอนและยุงยาก นอกจากนั้นยังเก่ียวกับความเปน
ภาวะวิสัยของพนักงานสอบสวนกับการคัดแยกเหยื่อและอัตราโทษสําหรับผูกระทําความผิดฐาน    
คามนุษยมีหลายระดับดวยกัน ท้ังโทษจําคุกและโทษปรับ การท่ีกําหนดใหผูกระทําความผิดฐาน     
คามนุษยท่ีหลบหนีใหไมมีอายุความ โดยไมคํานึงถึงระดับของการกระทําความผิดและโทษสําหรับ
ความผิดนั้นอาจกอใหเกิดความไมเปนธรรมตอบุคคลนั้นไดอีกดวย 
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องคความรูท่ีเก่ียวของกับสิทธิชุมชนในมิติทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม และสวนท่ี 2 วาดวย
แนวปฏิบัติในการรับรองสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
 โดยเนื้อหาในสวนท่ี 1 เปนเรื่องแนวคิดและหลักการท้ังในมิติกฎหมายระหวางประเทศและ
มิติกฎหมายภายในประเทศ สําหรับมิติกฎหมายระหวางประเทศ พบวา ในบรรดาตราสารระหวาง
ประเทศท้ังหลาย ไมวาจะเปนตราสารดานสิทธิมนุษยชนท่ีประเทศไทยผูกพันเปนภาคีหรือท่ีไมมีผล
ผูกพันก็ดี หรือตราสารระหวางประเทศดานสิ่งแวดลอมก็ดี ไมมีฉบับใดนิยามคําวา “สิทธิชุมชน 
(Community Rights)” ไว หรือรับรองสิทธิชุมชนในฐานะ “สิทธิเชิงกลุม (Group’s Rights)”       
ท่ีเปนเอกเทศออกมาจาก “สิทธิของปจเจกบุคคล (Individual Rights)” ไวแตอยางใดในมิติ
กฎหมายภายใน รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 43 (2) บัญญัติให 
“ชุมชนมีสิทธิ” จัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชน จากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความ
หลากหลายทางชีวภาพ อยางสมดุลและยั่งยืน ตามวิธีการท่ี “กฎหมายบัญญัติ” นอกจากนี้
พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ พ.ศ.2560 มาตรา 4 
ไดขยายนิยามของคําวา “สิทธิมนุษยชน (Human Rights)” โดยใหรวมถึง "สิทธิในรัฐธรรมนูญ (Constitutional 
Rights)" ดวย ทําใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติซ่ึงปกติมีอํานาจตรวจสอบ “การละเมิดสิทธิ
มนุษยชน” มีอํานาจในการตรวจสอบ “การละเมิดสิทธิชุมชน" ดวย 

สําหรับเนื้อหาในสวนท่ี 2เปนการออกแบบแนวปฏิบัติเพ่ือรับรองสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในประเด็นการออก “กฎหมายลูก” 
เพ่ือดําเนินการใหเปนไปตามรัฐธรรมนูญโดยไดเสนอแนะใหปรับแตงโครงสรางพ้ืนฐานทางกฎหมาย
แบบด้ังเดิม (Traditional Legal Infrastructure) และใหนํา “พหุลักษณะทางกฎหมาย (Legal 
Pluralism)” มาใช ซ่ึงหมายถึงการมีกฎหมายสองชุดท่ีนําเสนอคุณคาท่ีตางกันมาใชรวมกันภายใต
ระบบกฎหมายเดียวกันเพ่ือสรางความสมดุลและความเชื่อมโยงระหวางอํานาจรัฐนิยม (State-
power oriented) และปจเจกชนนิยม (Individualism) กับชุมชนนิยม (Communitarianism) 
 นอกจากนี้ แนวปฏิบัติยังเสนอใหสรางความเชื่อมโยงในอีกสองเรื่อง เรื่องแรก คือ ความ
เชื่อมโยงระหวางสํานักความคิดทางกฎหมายเชิงอํานาจรัฐนิยม กับ สํานักความคิดทางกฎหมายเชิง
ชุมชนนิยม เรื่องท่ีสอง คือ ความเชื่อมโยงระหวางระบบจัดการทรัพยากรธรรมชาติโดยรัฐ (State 
Property Regime) กับ ระบบจัดการทรัพยากรธรรมชาติโดยชุมชน (Common Property Regime) 
ในท่ีสุด เพ่ือใหมีการดําเนินการใหเปนไปตามแนวคิดเรื่องสิทธิชุมชนในรัฐธรรมนูญ แนวปฏิบัติเสนอ
ใหนํา “การจัดการรวมท่ีมีชุมชนเปนฐาน (Community-based Co-management)” มาเปนฐาน
คิดในระบบกฎหมายไทยสําหรับการดําเนินการตางๆ ในประเด็นตอไปนี้ 1) แนวทางการใชสิทธิของ
ชุมชนท่ีเก่ียวกับสิ่งแวดลอม ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 43 
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2) การดําเนินการตามหนาท่ีของรัฐเพ่ือประกันสิทธิของชุมชน ตลอดจนสิทธิของชุมชนในการติดตาม
และเรงใหรัฐดําเนินการ ตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 51 มาตรา 57 และมาตรา 58 และ 3) บทบาทของ
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติในการสนับสนุน/สงเสริมสิทธิของชุมชนตามขอ 1) และขอ 2) 
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Abstract 
 

This article is extracted from the main substance of the final report of the 
research on “Linkage between Community Rights and Natural Resources and 
Environment under the Constitution of the Kingdom of Thailand B.E. 2560” 
composed of two parts: part one on knowledge relating to community rights in the 
dimensions of natural resources and environment, and part two on practical 
guidelines for recognizing the community rights according to the Constitution of the 
Kingdom of Thailand, B.E. 2560.  

With regard to Part One, the context is about concepts and principles on both 
dimensions: international law and domestic law. Under international law, it is found 
that among different international instruments: on human rights to which Thailand is 
or is not a party, or on environment, none of them defines the so-called 
“Community Rights”, nor recognizes the Community Rights asa “Group’s Rights” as 
an independent type of rights separated from “Individual Rights”.Under domestic 
law, the Constitution of the Kingdom of Thailand, B.E. 2560 stipulates that 
“community has the rights” to manage, maintain and utilize natural resources, 
environment and biodiversity in a balanced and sustainable manner, in accordance 
with the procedures provided by law.  In addition, Article 4 of the Organic Act on 
National Human Rights Commission, B.E. 2560extends the definition of “Human 
Rights” to cover “Constitutional Rights”, making the National Human Rights 
Commission who basically has authority to investigate violation of human rights also 
has power to investigate the infringement of community rights. 
 Concerning Part Two, practicalguidelinesare designed to recognize the 
community rights in accordance with the Constitution of the Kingdom of Thailand, 
B.E. 2560 especially in making legislations to implement the community rights as 
provided for in the Constitution. To accomplish this, it is proposed that the 
“traditional legal infrastructure” must be adjusted with the introduction of “legal 
pluralism”, covering two sets of law representing different values but working 

Abstract
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together under the same legal system, in order to bridge and balance between 
State-power oriented and individualism, and communitarianism.  
 Besides, the guidelinespropose two connections to be established: the first is 
the connection between legal school of thought with State-power oriented versus 
legal school of thought promoting communitarianism, the second is the connection 
between “State Property Regime” and “Common Property Regime” in co-managing 
thenatural resources and environment. Finally, to translate the principles of community 
rights from the Constitution into the legislation, the guidelines recommend the so-
called “Community-based Co-management” as the basis of the Thai legal system in 
implementing the following issues: 1) Direction on how to exercise the right of 
community relating to the environment according to Article 43 of the Constitution 
of the Kingdom of Thailand B.E. 2560. 2) Performance of the State Dutiestoguarantee 
the rights of community, and rights of community to follow up and urge the State 
to comply with Article 51, Article 57 and Article 58 of the Constitution. 3) Role of 
the Office of the National Human Right Commission of Thailand in supporting the 
rights of community as mentioned in 1) and 2) 
 
คําสําคัญ:  สิทธิชุมชน, สิ่งแวดลอม, รัฐธรรมนูญ 
Keywords:  community rights, environment, constitution 
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1. บทนํา 
 

 เม่ือมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ในราชกิจจานุเบกษา 
เ ม่ือวัน ท่ี  6 เมษายน 2560 พบวาบทบัญญัติเรื่ องสิทธิชุมชนท่ีเ ก่ียวของ กับการจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมโดยตรงปรากฏอยูในสองสวน สวนแรก ไดแก บทบัญญัติใน
หมวด 3 วาดวยสิทธิเสรีภาพของปวงชนชาวไทย โดยบัญญัติใหท้ังบุคคลและชุมชนมีสิทธิในการ
จัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชนในทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม แตมิไดบัญญัตินิยาม 
ประเภท ลักษณะ หรือเง่ือนไขของชุมชนท่ีจะเปนผูมีสิทธิชุมชนในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่ งแวดลอมแตอยางใด สวนท่ีสอง ไดแก  บทบัญญัติในหมวด 5 วาดวยหนา ท่ีของรัฐ              
ซ่ึงประกอบดวยหนาท่ีของรัฐในกรณีตางๆ ดังนี้ 
 1) หนาท่ีของรัฐในการอนุรักษและใชทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม โดยตองให
ประชาชนและชุมชนในทองถ่ินมีสวนรวมในการดําเนินการและไดรับประโยชน   
 2) หนาท่ีของรัฐในกรณีหากมีการดําเนินการใดของรัฐหรือท่ีรัฐจะอนุญาต ซ่ึงอาจมี
ผลกระทบอยางรุนแรงตอทรัพยากรธรรมชาติ คุณภาพสิ่งแวดลอม สุขภาพอนามัย คุณภาพชีวิต 
หรือสวนไดเสียสําคัญของประชาชนหรือชุมชนหรือสิ่งแวดลอม ซ่ึงรัฐธรรมนูญบัญญัติใหรัฐตองมี
หนาท่ีตางๆ ในกรณีดังกลาว ดังตอไปนี้  
  (1) หนาท่ีของรัฐในการดําเนินการใหมีการศึกษาและประเมินผลกระทบตอคุณภาพ
สิ่งแวดลอมและสุขภาพของประชาชนหรือชุมชน กอนการดําเนินการใดของรัฐหรือท่ีรัฐจะอนุญาต  
  (2) หนาท่ีของรัฐในการจัดใหมีการรับฟงความคิดเห็นของผูมีสวนไดเสียและประชาชน
และชุมชนท่ีเก่ียวของ กอนการดําเนินการใดของรัฐหรือท่ีรัฐจะอนุญาต   
  (3) หนาท่ีของรัฐในการจะตองระมัดระวังใหเกิดผลกระทบตอประชาชน ชุมชน 
สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพนอยท่ีสุด    
  (4) หนาท่ีของรัฐท่ีจะตองดําเนินการใหมีการเยียวยาความเดือดรอนหรือเสียหายใหแก
ประชาชนหรือชุมชนท่ีไดรับผลกระทบอยางเปนธรรมและโดยไมชักชา  
  ถึงแมวาแนวคิดเรื่องสิทธิชุมชนในมิติท่ีเชื่อมโยงกับการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ่งแวดลอมในประเทศไทยจะไดรับการรับรองไวในกฎหมายระดับรัฐธรรมนูญมาแลวถึงสามฉบับ1 
                                                 

1ไดแก 1) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 46 บัญญัติวา “บุคคลซ่ึงรวมกัน
เปนชุมชนทองถ่ินดั้งเดิม ยอมมีสิทธิอนุรักษหรือฟนฟูจารีตประเพณี ภูมิปญญาทองถ่ิน ศิลปะหรือวัฒนธรรมอันดี
ของทองถ่ินและของชาติ และมีสวนรวมในการจัดการ บํารุงรักษา และการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ
อยางสมดุล และยั่งยืน ท้ังน้ีตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” 2) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
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แตในทางปฏิบัติท้ังท่ีผานมาและในปจจุบัน พบวา ประเทศไทยยังคงมีปญหาสิ่งแวดลอมในประเด็น 
ท่ีมีความเก่ียวโยงกับสิทธิชุมชน ดังจะเห็นไดจากการดําเนินโครงการขนาดใหญท้ังของภาครัฐและ
เอกชนท่ีไมไดมีการประเมินผลกระทบตอคุณภาพสิ่งแวดลอมและสุขภาพอยางเหมาะสม มักจะ
กอใหเกิดผลกระทบตอชุมชนในพ้ืนท่ีท่ีโครงการเหลานั้นต้ังอยู ไมวาจะเปนปญหาสภาพอากาศ 
แหลงน้ําในการอุปโภคบริโภค สุขภาพของคนในชุมชน วิถีชีวิตของชุมชน ความอุดมสมบูรณของ
สิ่งแวดลอมท่ีเปลี่ยนไป ตลอดจนฐานทรัพยากรธรรมชาติท่ีเปนแหลงทํากินของคนในชุมชน ในบาง
โครงการยังมีปญหาการเผชิญหนากันระหวางประชาชนกลุมท่ีสนับสนุนกับประชาชนกลุมท่ีตอตาน
การดําเนินโครงการ สงผลใหเกิดความไมไววางใจระหวางชาวบานดวยกันเอง และระหวางชาวบาน
ในพ้ืนท่ีกับประชาชนท่ัวไปในสังคม รวมท้ังระหวางประชาชนกับเจาหนาท่ีของรัฐดวย นอกจากนี้ 
ปญหาในการนําสิทธิชุมชนไปใชยังรวมถึงความเขาใจในคําวาสิทธิชุมชนท่ีแตกตางหลากหลายดวย 
นําไปสูปญหาแนวทางปฏิบัติตางๆ ตามมาดังนั้น แนวคิดเรื่องสิทธิชุมชนท่ีเชื่อมโยงกับการจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมจึงมีประเด็นตางๆ ท่ีตองการความชัดเจนในทางวิชาการ 
สามารถอธิบายไดดวยหลักการและทฤษฎี พันธกรณีระหวางประเทศ และสอดคลองกับระบบ
กฎหมายของไทย เพ่ือนําไปสูความชัดเจนในการจัดทําแนวทางปฏิบัติในการรับรองสิทธิชุมชนของ
ไทยตอไป 
 
2. สวนท่ีหนึ่ง: องคความรูท่ีเก่ียวของกับสิทธิชุมชนในมิติทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอม 
 
 องคความรูท่ีเก่ียวของกับเรื่อง “สิทธิชุมชน” กับ “การจัดการทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ่งแวดลอม” มีเนื้อหาท้ังในมิติกฎหมายระหวางประเทศ และมิติกฎหมายภายในประเทศ ซ่ึงแยก
พิจารณาไดดังนี้ 
 
 
 
                                                                                                                                          
มาตรา 66 บัญญัติวา “บุคคลซึ่งรวมกันเปนชุมชน ชุมชนทองถ่ิน หรือชุมชนทองถ่ินดั้งเดิม ยอมมีสิทธิอนุรักษหรือ
ฟนฟูจารีตประเพณี ภูมิปญญาทองถ่ิน ศิลปวัฒนธรรมอันดีงามของทองถ่ินและของชาติ และมีสวนรวมในการ
จัดการ การบํารุงรักษา และการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม รวมท้ังความหลากหลายทาง
ชีวภาพอยางสมดุลและยั่งยืน” 3) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 43 วรรคแรก 
บัญญัติวา “บุคคลและชุมชนยอมมีสิทธิ (1) ................... (2) จัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพอยางสมดุลและยั่งยืน ตามวิธีการท่ีกฎหมาย
บัญญัติ .......”. 



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 1 

 

282 

 2.1 หลักการและแนวคิดภายใตกฎหมายระหวางประเทศ 
  ในการทํางานขับเคลื่อนเรื่องสิทธิชุมชนในสังคมไทยท่ีผานมา พบวา มักจะมีผูอางวา 
“สิทธิชุมชน” เปน “สิทธิมนุษยชน” ดังนั้น ผูใดละเมิดสิทธิชุมชนยอมมีผลเทากับละเมิดสิทธิ
มนุษยชนดวย ในทางวิชาการ สิทธิชุมชนจะถือเปนสิทธิมนุษยชนหรือไมนั้น ตองพิจารณาทํานอง
เดียวกับสิทธิมนุษยชนประเภทอ่ืนๆ ท่ีปรากฏอยูในกฎหมายระหวางประเทศ ท้ังใน “ตราสาร
ระหวางประเทศ(International Instruments)” ท่ีเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนและใน “กฎหมายจารีต
ประเพณีระหวางประเทศ (International Customary Law)” อันเปนท่ียอมรับกันท่ัวโลก ซ่ึงถือวา
เปนการรับรองสิทธิมนุษยชนตามหลักสากล หากไมปรากฏอยูในตราสารหรือจารีตประเพณีดังกลาว
“สิทธิชุมชน” อาจจะมีคาบังคับเปนเพียง “สิทธิตามรัฐธรรมนูญ (Constitutional Rights)” ท่ีใช
บังคับไดแตเพียงภายในประเทศไทยหรือในบางประเทศท่ีรับรองสิทธิเชนวาเทานั้น ดังนั้น การท่ีจะ
พิจารณาวา “สิทธิชุมชน” เปน “สิทธิมนุษยชน” ตามหลักสากลหรือไม จําตองคนหานิยามหรือ
แนวทางในการคุมครอง “สิทธิชุมชน” ตามกฎหมายระหวางประเทศซ่ึงในท่ีนี้ไดศึกษา ท้ังในตราสาร
ระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชนและตราสารระหวางประเทศดานสิ่งแวดลอม 
  1)  ความมีอยูและสถานะของ “สิทธิชุมชน (Community Rights)” ในตราสารระหวาง
ประเทศ 
   จากการศึกษาความมีอยูและสถานะของ “สิทธิชุมชน (Community Rights)” ใน
มิติกฎหมายระหวางประเทศ โดยพิจารณาจากตราสารระหวางประเทศประเภทตางๆ ท่ีเก่ียวของ ซ่ึง
อาจแยกออกเปนสองประเภท ไดแก ตราสารระหวางประเทศ “ดานสิทธิมนุษยชน” กับ ตราสาร
ระหวางประเทศ “ดานสิ่งแวดลอม” โดยในแตละประเภทยังสามารถแบงออกเปนตราสารระหวาง
ประเทศ “ท่ีมีผลผูกพัน (Binding)” กับ ตราสารระหวางประเทศ “ท่ีไมมีผลผูกพัน (Non-binding)”  
   (1)  ตราสารระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชน 
    ซ่ึงเม่ือพิจารณาตราสารระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชนท่ีประเทศไทยผูกพัน
เปนภาคี2 พบวามิไดมีการนิยามหรือรับรองคุมครอง “สิทธิชุมชน” อยางชัดแจง หรือหากจะมีการใช
คําวา “ชุมชน (Community)” ในตัวบทของตราสารสวนมากก็เปนแตเพียงการบัญญัติรับรอง 
                                                 

2มีท้ังหมด 8 ฉบับ ไดแก 1) อนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติทางเช้ือชาติในทุกรูปแบบ ค.ศ.1965     
2) กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.19663) กติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิ
ทางเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม ค.ศ.1966 4) อนุสัญญาวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติตอสตรีใน ทุกรูปแบบ 
ค.ศ.1979 5) อนุสัญญาวาดวยการตอตานการทรมานและการประติบัติหรือการลงโทษอ่ืนท่ีโหดรายไรมนุษยธรรม 
หรือท่ีย่ํายีศักดิ์ศรี ค.ศ.1984 6) อนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ค.ศ.19897) อนุสัญญาวาดวยสิทธิของคนพิการ ค.ศ.2006   
8) อนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการคุมครองบุคคลทุกคนจากการบังคับใหหายสาบสูญ ค.ศ.2006. 
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“สิทธิของปจเจกบุคคล (Individual Rights)” ในการจะเขาไปมีสวนรวมใน “ชุมชน” ของตนเทานั้น 
ซ่ึงอาจกลาวไดวาเปนการบัญญัติรับรอง “เสรีภาพในการเขารวมกับชุมชน (Freedom of 
Participation with Community)” มากกวาจะหมายความถึง “สิทธิของชุมชน (Rights of 
Community)” หรือ “สิทธิชุมชน (Community Rights)” แยกออกมาตางหากและเปนเอกเทศ
จาก “สิทธิของปจเจกบุคคล”  
    สําหรับตราสารระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชนท่ีไมมีผลผูกพันประเทศไทย
ในฐานะภาคีของสนธิสัญญา แตอาจมีผลผูกพันในฐานะท่ีเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศตาม
หลักกฎหมายระหวางประเทศ3นั้น พบวาตราสารเหลานี้มิไดบทบัญญัติรับรอง “สิทธิชุมชน” ไวแต
อยางใด อยางไรก็ตาม มีตราสารอยูหนึ่งฉบับซ่ึงมีความใกลเคียง คือ ปฏิญญาสหประชาชาติวาดวย
สิทธิของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม ซ่ึงไดรับรองสิทธิประเภทหน่ึงท่ีเรียกวา “สิทธิของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม 
(Rights of Traditional Indigenous Peoples)” แตการรับรองสิทธิดังกลาวเปนการรับรอง “สิทธิ
ชุมชน” ของกลุมชนเฉพาะบางกลุมชนเทานั้น โดยกลุมชนดังกลาวจะตองมีลักษณะเปน “ชุมชนของ
ชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม (Community of Traditional Indigenous People)” บทบัญญัติดังกลาวจึง
ไมไดรับรอง “สิทธิของชุมชนในกรณีชุมชนท่ัวๆ ไป” แตอยางใด นอกจากนี้ ในบทบัญญัติดังกลาวยัง
ไมมีการนิยามคําวา “สิทธิชุมชน” ในความหมายท่ัวไปไวดวย 
   (2)  ตราสารระหวางประเทศดานสิ่งแวดลอม 
    นอกจากตราสารระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชนท้ังสองประเภทดังกลาว
ขางตนแลว ยังมีตราสารระหวางประเทศดานสิ่งแวดลอมท้ังประเภทท่ีมีผลผูกพันและประเภทท่ีไมมี
ผลผูกพัน สําหรับตราสารระหวางประเทศดานสิ่งแวดลอมท่ีมีผลผูกพัน4ในสวนท่ีวาดวยอารัมภบทได
เรียกรองใหรัฐภาคีตองตระหนักถึงความสําคัญและบทบาทของ “ชุมชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมและทองถ่ิน”5 

                                                 
3มีท้ังหมด 3 ฉบับ ไดแก 1) ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน ค.ศ.19482) ปฏิญญาสหประชาชาติวา

ดวยสิทธิของชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม ค.ศ.2007 3) ปฏิญญาวาดวยสิทธิของบุคคลผูเปนชนกลุมนอยทางสัญชาติหรือชาติ
พันธุ ศาสนา และภาษา ค.ศ.1992. 

4อนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ ค.ศ.1992. 
5อารัมภบท - ตระหนักถึงการพ่ึงพาอาศัยอยางใกลชิดและตามขนบประเพณีเดิมของ “ชุมชนพ้ืนเมือง

ดั้งเดิมและทองถ่ิน” ซึ่งใชทรัพยากรชีวภาพในการดําเนินชีวิตตามขนบประเพณีเดิมและถึงความปรารถนาในอันท่ี
จะแบงปนอยางเทาเทียมของผลประโยชนท่ีไดจากการใชประโยชนความรู ประดิษฐกรรม และการถือปฏิบัติท่ี   
สืบทอดมาตามประเพณีท่ีเก่ียวของกับการอนุรักษความหลากหลายทางชีวภาพ และการใชประโยชนความ
หลากหลายทางชีวภาพอยางยั่งยืน (Preamble - Recognizing the close and traditional dependence of 
many indigenous and local communities embodying traditional lifestyles on biological resources, 
and the desirability of sharing equitably benefits arising from the use of traditional knowledge, 
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และกําหนดใหรัฐภาคีจะตองเคารพ สงวนรักษา และดํารงไวซ่ึงความรู ประดิษฐกรรม และการถือ
ปฏิบัติของ “ชุมชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมและทองถ่ิน” ท่ีเก่ียวของกับการอนุรักษและการใชประโยชนความ
หลากหลายทางชีวภาพอยางยั่งยืน6อยางไรก็ตาม บทบัญญัติดังกลาวไมไดรับรอง “สิทธิชุมชน” 
โดยตรง  
    สวนตราสารระหวางประเทศดานสิ่งแวดลอมท่ีไมมีผลผูกพัน7 นั้น ไมมีตราสาร
ฉบับใดท่ีกลาวถึงคําวา “สิทธิชุมชน” โดยตรง คงมีบางตราสารท่ีระบุคําวา “ชุมชน (Community)” 
ในดาน “ความรับผิดชอบ” ของชุมชนท่ีจะตองมี “หนาท่ี” ในการดูแลรักษาโลกสําหรับอนาคต8หรือ

                                                                                                                                          
innovations and practices relevant to the conservation of biological diversity and the sustainable 
use of its components.). 

6มาตรา 8 การอนุรักษในถ่ินท่ีอยูอาศัยตามธรรมชาติแตละภาคีจักตองดําเนินการดังตอไปน้ีใหมากท่ีสุด
เทาท่ีเปนไปไดและเทาท่ีเหมาะสม (เจ) ภายใตเง่ือนไขของกฎหมายภายในประเทศ การใหความเคารพ สงวนรักษา 
และดํารงไวซ่ึงความรู ประดิษฐกรรม และการถือปฏิบัติของชุมชนพ้ืนเมืองดั้งเดิมและทองถ่ิน ซ่ึงปรากฏในการ
ดําเนินชีวิตท่ีสืบทอดมาตามประเพณี ซึ่งเก่ียวของกับการอนุรักษและการใชประโยชนความหลากหลายทางชีวภาพ
อยางยั่งยืน และสงเสริมการประยุกตใชอยางกวางขวางมากข้ึน ดวยมีความเห็นชอบและการเขารวมของผูทรง
ความรู เจาของประดิษฐกรรมและผูถือปฏิบัติน้ันๆ  และสนับสนุนการแบงปนอยางเทาเทียมซึ่งผลประโยชนอันเกิด
จากการใชประโยชนความรู ประดิษฐกรรม และการถือปฏิบัติน้ันๆ (Article 8 - In-situ Conservation - Each 
Contracting Party shall, as far as possible and as appropriate: 

(j) Subject to its national legislation, respect, preserve and maintain knowledge, 
innovations and practices of indigenous and local communities embodying traditional lifestyles 
relevant for the conservation and sustainable use of biological diversity and promote their wider 
application with the approval and involvement of the holders of such knowledge, innovations 
and practices and encourage the equitable sharing of the benefits arising from the utilization of 
such knowledge, innovations and practices.). 

7มีท้ังหมด 3 ฉบับ ไดแก  1) ปฏิญญา (สต็อกโฮลม) แหงการประชุมสหประชาชาติวาดวยสิ่งแวดลอม
ของมนุษย ค.ศ.1972  2)  ปฏิญญาริโอวาดวยสิ่งแวดลอมและการพัฒนา ค.ศ.1992  3) ปฏิญญาโจฮันเนสเบอร
กวาดวยการพัฒนาอยางยั่งยืน ค.ศ.2002. 

8ปฏิญญา (สต็อกโฮลม) แหงการประชุมสหประชาชาติวาดวยสิ่งแวดลอมของมนุษย ค.ศ.1972 ในสวน
ท่ีวาดวยคําปรารภ ระบุวา “เพ่ือบรรลุความมุงหมายดานสิ่งแวดลอม สมควรกําหนดการยอมรับในความรับผิดชอบ
ของพลเมือง ชุมชน วิสาหกิจ และสถาบันทุกระดับช้ันท้ังปวงตางมีสวนรวมในความพยายามอยางเทาเทียมกัน 
ปจเจกบุคคลท้ังมวล ไมวาอาชีพใด หรือองคกรในสาขาใด ตางมีคุณคาและโดยการดําเนินการท่ีจะชวยสราง
สิ่งแวดลอมโลกในอนาคต (Preamble - To achieve this environmental goal will demand the 
acceptance of responsibility by citizens and communities and by enterprises and institutions at 
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บางตราสารท่ีกลาวถึง “ชุมชนทองถ่ิน (Local Community)” และ “ชุมชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม 
(Traditional Indigenous Community)” ในลักษณะท่ีให “รัฐสงเสริมชุมชน” ทุกชุมชนใหมี
บทบาทดานการรักษาสิ่งแวดลอม โดยมิไดมี “นัยสําคัญ” ท่ีจะคุมครอง “สิทธิชุมชน” ประหนึ่งเปน
สิทธิมนุษยชนประเภทหนึ่งแตอยางใด9 และบางตราสารก็ไมไดมีการกลาวถึงคําวา “ชุมชน” หรือ 
“สิทธิชุมชน”10 เลย 
    เม่ือพิจารณาในภาพรวมแลว จะเห็นไดวา ตราสารระหวางประเทศดาน
สิ่งแวดลอมเหลานี้สนับสนุนให “รัฐท้ังหลาย” สงเสริมบทบาทของ “ชุมชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม” และ 
“ชุมชนทองถ่ิน” ในฐานะท่ีเปนกลไกหรือมาตรการหนึ่งในการคุมครองดูแลทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ่งแวดลอมท่ียั่งยืน โดยมุงใหชุมชนดังกลาวมี “หนาท่ี (Duties)” ในการดูแลรักษาทรัพยากร-
ธรรมชาติและสิ่งแวดลอมภายในชุมชนของเขามากกวาการรับรอง “สิทธิ (Rights)” ของชุมชน 
ดังนั้น เจตนารมณท่ีแทจริงของบทบัญญัติเหลานี้ จึงไมไดมุงเนน “การคุมครองสิทธิของชุมชน”    
มากไปกวา “การคุมครองสิ่งแวดลอม”  
  2) “สิทธิชุมชน (Community Rights)” แตกตางจาก “สิทธิชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม 
(Indigenous Rights)” และ “สิทธิชนกลุมนอย (Minority Rights)” 
   ถึงแมวา ตามกฎหมายระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชนจะไมมีการบัญญัติรับรอง 
“สิทธิชุมชน” กรณีท่ัวๆ ไปเปนเอกเทศแยกตางหากจาก “สิทธิของปจเจกบุคคล” อยางชัดเจน แต
การคุมครองสิทธิของกลุมคนบางกลุม เชน สิทธิชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม (Indigenous Rights)11 และสิทธิ
                                                                                                                                          
every level, all sharing equitably in common efforts. Individuals in all walks of life as well as 
organizations in many fields, by their values and the sum of their actions, will shape the world 
environment of the future.)”. 

9ปฏิญญาริโอวาดวยสิ่งแวดลอมและการพัฒนา ค.ศ.1992 ในหลักการ 22 ระบุวา “ชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม
และ “ชุมชนของชนพ้ืนเมืองดั้งเดิมและชุมชนทองถ่ิน” มีบทบาทสําคัญในการจัดการสิ่งแวดลอมและการพัฒนา 
เพราะความรูและประเพณีปฏิบัติของพวกเขา รัฐควรรับรอง และสนับสนุน อัตลักษณ วัฒนธรรม และผลประโยชน 
และเพ่ือใหเกิดการมีสวนรวมอยางมีประสิทธิผลในการพัฒนาอยางยั่งยืนใหเปนผลสําเร็จ (Principle 22 - 
Indigenous people and their communities and other local communities have a vital role in 
environmental management and development because of their knowledge and traditional 
practices.  States should recognize and duly support their identity, culture and interests and 
enable their effective participation in the achievement of sustainable development.)”. 

10ปฏิญญาโจฮันเนสเบอรกวาดวยการพัฒนาอยางยั่งยืน ค.ศ.2002. 
11คําวา “Indigenous Peoples” กระทรวงการตางประเทศของไทยใชคําแปลวา “ชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม” 

ในขณะท่ีบทความบางแหลงใชคําวา “ชนเผาพ้ืนเมือง” สําหรับในงานวิจัยน้ีใชคําแปลวา “ชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม” ตาม
คําแปลมาตรฐานของกระทรวงการตางประเทศ เพ่ือปองกันมิใหเกิดความสับสนระหวางชนเผา ชนกลุมนอย กับชน
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ชนกลุมนอย (Minority Rights) ยังคงมีปรากฏอยูในตราสารระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชนอยู
บาง12 อยางไรก็ดี “ชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมIndigenous Peoples)”13 ก็ดี “ชนกลุมนอย (Minorities)”14 

                                                                                                                                          
พ้ืนเมืองดั้งเดิมซึ่งมีความหมายท่ีแตกตางกันตามท่ีปรากฏอยูในตราสารระหวางประเทศหลายฉบับ เชน อนุสัญญา
วาดวยประชากรชาวพ้ืนเมืองและชนเผา ค.ศ.1989 (Indigenous and Tribal populations Convention, 1989) 
ขององคการแรงงานระหวางประเทศ ซ่ึงแยกใชถอยคําระหวาง Indigenous (ชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม) กับ Tribal     
(ชนเผา). 

12ตราสารระหวางประเทศท่ีคุมครองสิทธิของ “สิทธิชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม” ไดแก 1) อนุสัญญาวาดวยชน
พ้ืนเมืองดั้งเดิมและชนเผา (ขององคการแรงงานระหวางประเทศ) ค.ศ.1989 และ 2) ปฏิญญาสหประชาชาตวิาดวย
สิทธิของชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม ค.ศ.2007 สวนตราสารระหวางประเทศท่ีคุมครองสิทธิของ “ชนกลุมนอย” ไดแก 
ปฏิญญาวาดวยสิทธิของบุคคลท่ีเปนชนกลุมนอยทางสัญชาติ ชาติพันธุ ศาสนา และภาษา ค.ศ.1992. 

13นิยามของคําวา “ชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม (Indigenous Peoples)” ยังไมเปนท่ียุติ ความเห็นท่ี 1 โดย 
Ravindran เห็นวาหมายถึง “ผูท่ีสืบเช้ือสายจากบรรพบุรุษซ่ึงดํารงอยูในดินแดนของประเทศท้ังหมดหรือเพียง
บางสวน เมื่อผูคนตางวัฒนธรรมหรือชาติพันธจากดินแดนอ่ืนไดเดินทางมาถึงและไดปราบปรามชนเหลาน้ีเพ่ือตั้ง
หลักปกฐานข้ึนหรือดวยวิธีอ่ืนใด ทําใหชนกลุมแรก (ชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม) หมดความสําคัญหรืออยูในสถานะของการ
ตกเปนอาณานิคม และชนพ้ืนเมืองดั้งเดิมก็ยังดําเนินวิธีชีวิตตอไปตามจารีตประเพณีของตนเอง ท้ังในทางสังคม 
เศรษฐกิจ และวัฒนธรรม มากกวาปฏิบัติตามเกณฑของประเทศท่ีชนพ้ืนเมืองดั้งเดิมเปนสวนหน่ึงอยู แมวาลักษณะ
ทางสังคมและวัฒนธรรมของประชากรกลุมอ่ืนจะมีอิทธิพลครอบงําก็ตาม” (From Human rights Praxis:         
A Resource book for study, action and reflection (pp. 215), by R.J Ravindran, 1988 The Asian 
Forum for Human rights and development.) ความเห็นท่ี 2 โดย Martinez Cobo เห็นวาหมายถึง “ชุมชน 
(Communities) คน (Peoples) และชนชาติ (Nations) ชาวพ้ืนเมืองท้ังหมดหรือบางสวน จะตองมีความตอเน่ือง
ทางประวัติศาสตรกับสังคมยุคกอนการรุกราน (Pre-invasion) และยุคกอนอาณานิคม (Pre-colonial) ท่ีไดรับการ
พัฒนาข้ึนในดินแดนของชนพ้ืนเมืองดั้งเดิมน้ัน ชนพ้ืนเมืองดั้งเดิมจะมีความแตกตางไปจากภาคสวนอ่ืนของสังคมท่ี
มีอยูในดินแดนปจจุบัน  ชนพ้ืนเมืองดั้งเดิมจะมิไดอยูในสังคมชนช้ันผูนําท่ีมีอํานาจอยูในปจจุบัน และมุงมั่นท่ีจะ
รักษา พัฒนา และถายทอดสูอนาคตชนตามดินแดนแหงบรรพบุรุษของพวกเขา รวมท้ังอัตลักษณทางชาติพันธุ 
(Ethnic Identity) อันเปนฐานของการดํารงอยูอยางตอเน่ืองในฐานะประชาชน (คน) ตามรูปแบบทางวัฒนธรรม 
สถาบันทางสังคม และระบบกฎหมายของตน” (Jose R. Martinez Cobo, the Special Rapporteur of the 
Sub-Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities, in his famous 
Study on the Problem of Discrimination against Indigenous Populations. Available at PFII/ 
2004/WS.1/3, Secretariat of the Permanent Forum on Indigenous Issues, Division for Social Policy 
and Development, Department of Economic and Social Affairs United Nations.New York, 19-21 
January 2004.). 

14ปจจุบันไมมีตราสารระหวางประเทศฉบับใดใหนิยามของคําวา “ชนกลุมนอย (Minorities)” คงมีแต
กําหนดลักษณะบางประการไว เชน Article 27 ของกติการะหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการ
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ก็ดี ตางก็มีความหมายและลักษณะเฉพาะตัวดังนั้น เม่ือพิจารณาถึงสิทธิของชุมชนสองประเภท
ดังกลาว จึงไมควรนํามาใชปะปนกับ “สิทธิชุมชน” โดยท่ัวไปถึงกระนั้นก็ตาม การทราบถึงลักษณะ
ของการรับรองคุมครองสิทธิของกลุมคนท้ังสองประเภทดังกลาว อาจมีประโยชนหากนํามา
เทียบเคียงกับกรณีของ “สิทธิชุมชน” โดยอาจหยิบยืมวิธีการบางเรื่องเทาท่ีเปนประโยชน และ
เหมาะสม ท่ีจะนํามาเปนตนแบบเพ่ือประยุกตใชกับการคุมครอง “สิทธิของชุมชน” ในการพิจารณา
ความเหมาะสมดังกลาว จะเห็นวา การคุมครอง “สิทธิชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม” มีความเขมขนมากกวา 
“สิทธิชนกลุมนอย” เนื่องจากลักษณะเฉพาะของ “ชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม” มีองคประกอบของความเปน
เจาของพ้ืนท่ีซ่ึงอาศัยมากอนคนสวนใหญท่ีเขามาครอบครองภายหลัง ซ่ึงตางจาก “ชนกลุมนอย”    
ท่ีไมไดมีองคประกอบดังกลาว ปฏิญญาวาดวยชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมจึงกําหนดสิทธิตางๆ ใหแก       
“ชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม” มากกวา “ชนกลุมนอย” สวนการคุมครอง “ชนกลุมนอย” นั้น เปนการ
คุมครองจากการถูกเลือกปฏิบัติจากคนสวนใหญ ทําใหสิทธิท่ี “ชนกลุมนอย” จะไดรับการคุมครอง   
ก็คือสิทธิท่ีคนสวนใหญไดรับการคุมครองอยูแลว จึงไมมีความจําเปนจะตองหยิบยืม “สิทธิชนกลุมนอย”   
มาปรับใชกับ “สิทธิชุมชน” 
    ท้ังนี้ หากจะเปรียบเทียบความแตกตางระหวางสิทธิชุมชน สิทธิชนพ้ืนเมือง
ด้ังเดิม และสิทธิของชนกลุมนอยเพ่ือนําไปสูการนําสิทธิท้ังสองประการไปปรับใชกับสิทธิชุมชนอาจ
เปรียบเทียบเพียงเพ่ือใหเห็นภาพในทางวิชาการ ณ ปจจุบันไดพอสังเขป ดังนี้ 
    ก. ดานพัฒนาการของสิทธิ สิทธิชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมและสิทธิของชนกลุมนอยมี
หลักฐานดานพัฒนาการในการรับรองสิทธิมาจากกฎหมายระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชน ดังจะ
เห็นไดจากตราสารระหวางประเทศหลายฉบับไดมีการกลาวถึงสิทธิท้ังสองประเภท และมีแนวโนมใน
การชักจูงใหสังคมระหวางประเทศใหความเคารพ คุมครองสิทธิท้ังสองประเภทมาโดยตลอด ในขณะ
ท่ีสิทธิชุมชนนั้นไมปรากฏในตราสารระหวางประเทศดานสิทธิมนุษยชนมาแตตน แตกลับพบวา
ปรากฏอยูในกฎหมายภายในของบางประทศท่ีมีบัญญัติรับรองคุมครองสิทธิดังกลาวไว จึงอาจกลาว
ไดวา สิทธิชุมชนมีพัฒนาการมาจากกฎหมายภายในเสียมากกวาจะมีการพัฒนามาจากกฎหมาย
ระหวางประเทศ 

                                                                                                                                          
เมือง ค.ศ.1966 กําหนดวา “ในรัฐท้ังหลายซึ่งมีชนกลุมนอยทางเผาพันธุ ศาสนา หรือภาษาอยู บุคคลผูเปนชนกลุม
นอยดังกลาวจะไมถูกปฏิเสธสิทธิในอันท่ีจะมีวัฒนธรรมของตนเอง หรือนับถือศาสนาและประกอบพิธีกรรมทาง
ศาสนาของตนเอง หรือใชภาษาของตนเอง ภายในชุมชนรวมกับสมาชิกอ่ืนๆของชนกลุมนอย” ซึ่งอาจสรุปลักษณะ
ของชนกลุมนอยไดดังน้ี 1) เปนประชาชนสวนนอยท่ีอยูรวมกับประชาชนสวนใหญในประเทศ 2) ลักษณะของชาติ
พันธุ ศาสนา และภาษามีความแตกตางจากคนสวนใหญ และ 3) มีความมุงมั่นท่ีจะธํารงไวซ่ึงความแตกตางทาง
วัฒนธรรม ประเพณี ภาษา และศาสนา. 



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 1 

 

288 

    ข. ดานผูทรงสิทธิ หากพิจารณาแนวคิดในการคุมครองสิทธิจะเห็นไดวา สิทธิ
ของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม และสิทธิชุมชน มีแนวคิดในการคุมครอง “กลุมบุคคล (Group)” อันเปนสิทธิ
เชิงกลุม (Group rights) โดยสังเกตไดจากถอยคําในตัวบทภาษาอังกฤษของปฏิญญาสหประชาชาติวา
ดวยสิทธิของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม ค.ศ.2007 ท่ีกลาวถึงการคุมครองสิทธิของIndigenous Peoples 
โดยคําวา People นั้น โดยปกติเปนพหูพจนซ่ึงมีความหมายท่ัวไปหมายถึง “ประชาชน” แตในตัว
บทนี้จงใจใชคําวา “Peoples” โดยเติม s อันเปนการใชพหูพจนซอนกันซ่ึงแสดงใหเห็นเจตนารมณ
ประการหนึ่ง คือ ใหมีความหมายเฉพาะซ่ึงหมายถึง “กลุมของประชาชน” ไมใชเพียงประชาชนแต
ละคนในกลุมนั้นๆ เทานั้น นอกจากนี้ ถอยคําในตัวบทดังกลาวยังมีการแยกกันชัดเจนระหวางคําวา 
“Indigenous Individuals” กับ “Indigenous Peoples” ดวย15 เนื่องจากตองการเนนใหเห็นถึง 
“ผูทรงสิทธิ” ท่ีกฎหมายตองการคุมครองท่ีแตกตางกัน เชนเดียวกับคําวา “ชุมชน (Community)” 
ซ่ึงมีความหมายในเชิงกลุมเชนกัน ท้ังนี้ ผูวิจัยเห็นวาไมมีเหตุผลใดๆ ท่ีจะตีความวาสิทธิชุมชนเปน
สิทธิเชิงเด่ียว เนื่องจากปจเจกบุคคลแตละคนท่ีเปนสมาชิกของชุมชนมีสิทธิเชิงเด่ียวเปนสิทธิพ้ืนฐาน
ครบถวนอยูแลวในตัว (เวนแตเปนคนท่ีสังคมตองดูแลเปนพิเศษ เชน คนพิการ เด็ก สตรี เปนตน) 
ดังนั้น หากจะคุมครองสิทธิอยางอ่ืนเพ่ิมเติมจากสิทธิเชิงเด่ียวท่ีทุกๆ คนมีอยูอยางเทาเทียมกัน 
จะตองหาเหตุผลมาอธิบายไดวาเปนเพราะเหตุใดบุคคลคนนั้นตองมีสิทธิเหนือกวาคนอ่ืนๆ ในสังคม
เพียงเพราะไดอยูในชุมชนหนึ่งๆ โดยเหตุผลดังกลาวตองไมขัดตอหลักการไมเลือกปฏิบัติตอบุคคล
ดวย ดังนั้น สิทธิท้ังสองประเภท คือ สิทธิของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม และสิทธิชุมชน จึงมีลักษณะเปน
สิทธิเชิงกลุม กฎหมายจึงมุงคุมครอง “กลุมคน” ผูทรงสิทธิจึงเปนกลุมคนเปนสําคัญ มากกวามุง
คุมครอง “แตละคน (Individual)” ในกลุมซ่ึงแตละคนนั้นยอมมีสิทธิเชิงเด่ียวเปนพ้ืนฐานอยูแลว 
     สวนสิทธิของชนกลุมนอยนั้น หากพิจารณาในตัวบทภาษาอังกฤษของ
ปฏิญญาวาดวยสิทธิของบุคคลท่ีเปนชนกลุมนอยทางสัญชาติ ชาติพันธุ ศาสนา และภาษา ค.ศ.1992 
จะพบวาตัวบทหลายมาตราใชคําวา “Persons belonging to minorities have the right to…” 
แสดงใหเห็นวาตราสารดังกลาวประสงคคุมครอง “บุคคลแตละคนท่ีเปนชนกลุมนอย” มิใชคุมครอง 
“กลุมของชนกลุมนอย” แตอยางใด ผูทรงสิทธิในสิทธิของชนกลุมนอยจึงมีลักษณะเปน “สิทธิ
เชิงเดี่ยว (individual rights)” มากกวาท่ีจะเปนสิทธิเชิงกลุม เชนเดียวกับการคุมครองสิทธิของ
คนในกลุมตางๆ ท่ีกฎหมายระหวางประเทศไดใหความคุมครองไวเปนพิเศษดวยเหตุผลตางๆ ซ่ึงมี

                                                 
15ปฏิญญาสหประชาชาติวาดวยสิทธิของชนพ้ืนเมืองดั้งเดิม ค.ศ.2007 เชน มาตรา 1,มาตรา 2, มาตรา 7, 

มาตรา 8, มาตรา 9, มาตรา 14, มาตรา 17 ฯลฯ. 
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ลักษณะเปนการคุมครองสิทธิเชิงปจเจกบุคคล เชน สิทธิของเด็ก สิทธิของสตรี สิทธิของคนพิการ 
สิทธิของเพศทางเลือก เปนตน  
    ค.  ดานคุณสมบัติของผูทรงสิทธิชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมนั้น มีแนวคิดในการคุมครอง
กลุมชนท่ีถูกรุกรานหรือถูกแยงการปกครองในลักษณะเดียวกับการลาอาณานิคม กฎหมายระหวาง
ประเทศจึงมุงคุมครองสิทธิของกลุมชนเหลานั้นใหกลับคืนดังเดิมเสมือนหนึ่งไมเคยตกอยูในอาณา
นิคมของชนชั้นปกครองในปจจุบัน ดังนั้น การจะเปนชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมไดจะตองปรากฏลักษณะของ
การเขามารุกรานแยงเอาการปกครองของกลุมคนเหลานี้เปนสําคัญดวยตามท่ีไดอธิบายไวขางตน 
โดยชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมอาจเปนคนสวนนอยหรือเปนคนสวนใหญของประเทศก็ได สวนชนกลุมนอย
นั้น มีท้ังสวนท่ีเหมือนและสวนท่ีตางจากชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม  โดยสวนตางท่ีสําคัญไดแก ชนกลุมนอย
มักจะเปนผูมาอยูภายหลังจากท่ีชนชั้นปกครองในปจจุบันไดเขาปกครองประเทศไปแลว หรือหาก
เปนผูอยูมากอนชนชั้นปกครองปจจุบัน ชนกลุมนอยท่ีอยูมากอนนั้นก็ไมไดรับผลกระทบจากการเขา
ปกครองของชนชั้นปกครองปจจุบันเนื่องจากไดแยกตัวออกจากสังคมของชนสวนใหญไปอยูตาม
ภูเขา หรือดินแดนหางไกลแตตน สําหรับคําวา “ชุมชน” นั้นไมไดมีนิยามกันในตราสารระหวาง
ประเทศ จึงข้ึนอยูกับกฎหมายภายในของแตละรัฐจะนิยามกันเสียมากกวา อยางไรก็ดี การกําหนดให
ชุมชนเปนผูทรงสิทธิ จึงจําเปนตองกําหนดเอกลักษณ ลักษณะเฉพาะ หรือขอบเขตของชุมชนท่ีจะมี
สิทธิใดๆ ไวใหชัดเจน เพราะคําวาชุมชนเปนคําท่ีมีความหมายท่ัวๆ ไป    
    ง.  ดานสิทธิท่ีไดรับการคุมครองเพ่ิมเติมเปนท่ีเขาใจวา ปจเจกบุคคลแตละคนใน
สังคมยอมตองไดรับการคุมครองสิทธิมนุษยชนอยางเทาเทียมกันตามหลักกฎหมายสิทธิมนุษยชน
เทาท่ีมีอยูๆ แลว ดังนั้น การกําหนดตัวผูทรงสิทธิเพ่ิมข้ึนมา ยอมหมายความวา บุคคลเหลานั้นตอง
เปนผูสมควรไดรับสิทธิอยางใดๆ เพ่ิมข้ึนนอกจากท่ีไดรับ หรือกฎหมายอาจตองดูแลกลุมบุคคล
เหลานั้นเปนพิเศษ โดยชนท้ังสามกลุมจะไดรับความคุมครอง โดยสังเขปตอไปนี้  
     ก) กรณีสิทธิของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม เนื่องจากชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมถูกรุกราน
โดยชนชั้นปกครองปจจุบัน ดังนั้น สิทธิท่ีกฎหมายระหวางประเทศมุงคุมครองสิทธิของชนพ้ืนเมือง
ด้ังเดิมก็คือ การใหชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมไดรับสิทธิอันพึงมีพึงไดยอนหลังกลับไปเสมือนหนึ่งชนชั้น
ปกครองปจจุบันไมเคยเขาลาอาณานิคมของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมเลย ดังจะเห็นไดจากมาตรา 3 และ
มาตรา 4 ของปฏิญญาสหประชาชาติวาดวยสิทธิของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม ค.ศ.2007 ท่ีกําหนดใหชน
พ้ืนเมืองด้ังเดิมมีสิทธิในการกําหนดอนาคตของกลุมชนเอง (Right to self-determination) และ
เลือกผูปกครองของกลุมชนเอง (Right to self-government) หรือมาตรา 10 ท่ีรับรองใหชน
พ้ืนเมืองด้ังเดิมจะไมถูกบังคับใหตองอพยพจากดินแดนของตนโดยไมไดรับความยินยอม เปนตน  
     ข) กรณีสิทธิของชนกลุมนอย เนื่องจากชนกลุมนอยมักเปนกลุมชนท่ีอยู
หางไกลบนเขา หรือดินแดนท่ีเขาถึงยาก ทําใหชนกลุมนอยมีความยากจน ไดรับการพัฒนานอยกวา
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ชนชั้นปกครองปจจุบัน ดังนั้นสิทธิท่ีชนกลุมนอยจะไดรับความคุมครองโดยสวนใหญจะเปนสิทธิท่ีทํา
ใหเกิดความเทาเทียม ไมเลือกปฏิบัติระหวางชนชั้นปกครองปจจุบัน เชน สิทธิในการเขาถึง
สาธารณูปโภคของรัฐ สิทธิในศึกษาเลาเรียน การรักษาพยาบาลเชนเดียวกับทุกคนในรัฐนั้นๆ เปนตน
แตชนกลุมนอยยังคงไมไดรับการรับรองใหมีสิทธิในการกําหนดอนาคตของตนเอง หรือเลือก
ผูปกครองของตนเองดังเชนสิทธิของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมแตอยางใด 
     ค) กรณีสิทธิชุมชน ข้ึนอยูกับกฎหมายภายในของแตละประเทศจะกําหนดให
ชุมชนมีสิทธิอยางใดๆ บาง ซ่ึงโดยสวนใหญจะกําหนดใหชุมชนมีสิทธิในการจัดการทรัพยากร-
ธรรมชาติภายในชุมชน อยางไรก็ตาม ปจจุบันยังไมพบวา มีกฎหมายของประเทศใดกําหนดใหชุมชน
มีสิทธิในการกําหนดอนาคตของตนเอง 
    จ. การเรียกรองสิทธิสิทธิชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม และสิทธิชุมชนเปนสิทธิเชิงกลุม 
ดังนั้น ผูแทนชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม หรือผูแทนชุมชนยอมมีสิทธิเรียกรองใหรัฐคุมครองสิทธิดังกลาวใน
นามของกลุม ขณะท่ีสิทธิของชนกลุมนอยเปนสิทธิเชิงเด่ียวการเรียกรองใหรัฐคุมครองจะเปนการ
เรียกรองสิทธิของแตละคนในกลุม ลักษณะการฟองรองจะมีลักษณะเดียวกับการฟองคดีแบบกลุม 
(Class Action) 
    ฉ. แนวโนมพัฒนาการของสิทธิท้ังสามประเภทแมปจจุบันจะสามารถสรุปไดใน
เบื้องตนวา สิทธิชุมชนยังมิใชสิทธิมนุษยชนท่ีไดรับการยอมรับในกฎหมายระหวางประเทศ เนื่องจาก
ยังไมมีสนธิสัญญา จารีตประเพณีระหวางประเทศ หลักกฎหมายท่ัวไป หรือแมคําวินิจฉัยของศาล
ระหวางประเทศใดๆ ระบุอยางแจงชัดวาสมควรตองคุมครองสิทธิชุมชน (ท่ีมิใชชุมชนของชนพ้ืนเมือง
ด้ังเดิม) เชนเดียวกับสิทธิเชิงกลุมประเภทอ่ืนๆ ท่ีมีการคุมครองไวแลว เชน สิทธิของชนพ้ืนเมือง
ด้ังเดิมก็ตาม แตกระแสการเรียกรองใหมีการคุมครองสิทธิของกลุมชนท้ังสามกลุมดังกลาวยังคง
ดําเนินไปเรื่อยๆ  และในอนาคตสิทธิชุมชนอาจไดรับการรับรองในเวทีระหวางประเทศเชนเดียวกับ
สิทธิของเด็ก สตรี คนพิการ หรือกลุม LGBT ได ดังนั้น การศึกษาวิจัยในครั้งนี้จึงจํากัดเฉพาะ
กฎหมายระหวางประเทศเทาท่ีมีอยูในชวงเวลาปจจุบันนี้เทานั้น อยางไรก็ตาม พึงตระหนักและแยก
ใหออกวา สิทธิชุมชนเปนสิทธิเชิงกลุม ในการใหความคุมครองสิทธิเชิงกลุมจะมีความแตกตางจาก
สิทธิเชิงเด่ียวของกลุมคนบางกลุมอยูมากไมวาจะเปนสิทธิของเด็ก สิทธิของสตรี สิทธิของคนพิการ 
สิทธิของกลุมเพศทางเลือก ซ่ึงเปนการคุมครองปจเจกบุคคลแตละคนในกลุมใหสามารถเขาถึงสิทธิ
ตางๆ ไดเทาเทียมกับกลุมคนปกติท่ัวๆ ไปในสังคมในขณะท่ี “ชุมชน” ท่ีกฎหมายประสงคจะ
คุมครองสิทธินั้นโดยสวนใหญจะเปนสิทธิของกลุมในการหวงแหน ดูแล รักษา ทรัพยากรธรรมชาติ 
หรือวัฒนธรรม เอกลักษณท่ีเปนของชุมชนนั้นๆ ซ่ึงเปนสิทธิท่ีแตกตางจากสิทธิท่ีปจเจกบุคคลแตละ
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คนในชุมชนไดรับความคุมครองเปนพ้ืนฐานอยูแลว หาไมแลวก็ไมจําเปนตองมีการคุมครองสิทธิ
ชุมชนแยกตางหากจากสิทธิของปจเจกบุคคลอีกตอไป 
  3) แนวโนมในการนํา “สิทธิชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม” ตามกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวาง
ประเทศมาปรับใชกับ “สิทธิชุมชน” 
   ในบรรดาสิทธิท้ังหลายของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมภายใตปฏิญญาสหประชาชาติวาดวย
ชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม16 นั้น มีสิทธิ 5 เรื่องของ “ชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม” ท่ีอาจยืมมาปรับใชกับ “สิทธิ
ชุมชน” ได ซ่ึงไดแกสิทธิในเรื่องตางๆ ดังตอไปนี้ 

                                                 
16ตัวอยางเชน 1) สิทธิในการกําหนดตนเอง โดยมีอิสระท่ีจะกําหนดสถานภาพทางการเมืองและ

ดําเนินการพัฒนาเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมของตนไดอยางอิสระ ( Right to self-determination, freely 
determine their political status and freely pursue their economic, social and cultural development.) 
ตามมาตรา 3; 2) สิทธิในการกําหนดตนเอง สิทธิในความเปนอิสระ หรือในการปกครองตนเองในเรื่องท่ีเก่ียวของ
กับกิจการภายในและกิจการในทองถ่ินของตน รวมท้ังวิธีและแนวทางในการสนับสนุนทางการเงินแกหนวยกิจกรรม
อันเปนอิสระของตน (Right to self-determination, right to autonomy or self-government in matters 
relating to their internal and local affairs, as well as ways and means for financing their 
autonomous functions.) ตามมาตรา 4; 3) สิทธิท่ีจะธํารงรักษาและเสริมสรางความเขมแข็งใหกับสถาบันทาง
การเมือง เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม อันมีลักษณะเฉพาะของตน ในขณะท่ียังคงรักษาสิทธิในการมีสวนรวม
อยางเต็มท่ีในชีวิตทางการเมือง เศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมของรัฐ ตามท่ีพวกเขาเลือก (Right to maintain 
and strengthen their distinct political, legal, economic, social and cultural institutions, right to participate 
fully, if they so choose, in the political, economic, social and cultural life of the State.) ตามมาตรา 
5; 4) สิทธิท่ีจะไมถูกบังคับใหผสมกลมกลืนทางวัฒนธรรม หรือทําลายวัฒนธรรมของตน (Right not to be 
subjected to forced assimilation or destruction of their culture.) ตามมาตรา 8 (1); 5) สิทธิท่ีจะเปน
สวนหน่ึงของชุมชนพ้ืนเมืองหรือชาติ อันเปนไปตามขนบธรรมเนียมและประเพณีของชุมชนหรือชาติท่ีเก่ียวของน้ัน 
ไมอาจใหมีการเลือกปฏิบัติใดๆ เกิดข้ึนจากการใชสิทธิน้ี (Right to belong to an indigenous community or 
nation, in accordance with the traditions and customs of the community or nation concerned. 
No discrimination of any kind may arise from the exercise of such a right.) ตามมาตรา 9;  6) สิทธิท่ี
จะไมถูกบังคับใหออกจากท่ีดินหรือเขตแดนของตน จะไมมีการตั้งถ่ินฐานใหมเกิดข้ึนโดยปราศจากการยินยอมท่ีมี
การบอกแจง เขาใจลวงหนา และเปนอิสระ ของชนเผาพ้ืนเมืองท่ีเก่ียวของ และหลังจากท่ีมีขอตกลงในการชดเชย  
ท่ีเปนธรรมและเหมาะสมแลว และหากเปนไปได ใหมีทางเลือกในการกลับคืนถ่ินน้ันไดอีก (Right not be forcibly 
removed from their lands or territories. No relocation shall take place without the free, prior and 
informed consent of the indigenous peoples concerned and after agreement on just and fair 
compensation and, where possible, with the option of return.) ตามมาตรา 10; 7) สิทธิท่ีจะปฏิบัติและ
ฟนฟูขนบธรรมเนียมและประเพณีของตน ซึ่งรวมถึงสิทธิในการธํารงรักษา คุมครอง และพัฒนาการแสดงออกทาง
วัฒนธรรมของตนท้ังในอดีต ปจจุบัน และอนาคต เชน แหลงโบราณคดีและประวัติศาสตร ประดิษฐกรรม แบบ
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   (1) สิทธิท่ีจะธํารงรักษาและเสริมสรางความเขมแข็งของความสัมพันธดานจิต
วิญญาณกับท่ีดิน เขตแดน น้ําและชายฝงทะเลและทรัพยากรอ่ืนๆ ซ่ึงพวกเขาไดเปนเจาของตาม
ประเพณีหรือมิฉะนั้นเคยครอบครองหรือใชประโยชนอยูกอนแลว และมีสิทธิท่ีดํารงความรับผิดชอบ
ในการสงเสริมสิ่งเหลานี้สูคนในรุนตอไป (Right to maintain and strengthen their distinctive 
spiritual relationship with their traditionally owned or otherwise occupied and used 
lands, territories, waters and coastal seas and other resources and to uphold their 
responsibilities to future generations in this regard.) ตามมาตรา 25  
   (2) สิทธิในท่ีดินและเขตแดนและทรัพยากร ซ่ึงพวกเขาไดครอบครอง เปนเจาของ
ตามประเพณี หรือมิฉะนั้นจากการท่ีเคยใชหรือเคยไดรับมากอน (Right to the lands, territories 
and resources which they have traditionally owned, occupied or otherwise used or 
acquired.) ตามมาตรา 26 (1) และสิทธิเปนเจาของ ใช พัฒนา และควบคุมท่ีดิน เขตแดน และ
ทรัพยากรท่ีพวกเขาเปนเจาของ ดวยเหตุผลจากการเปนเจาของตามประเพณี หรือการครอบครอง 
หรือการใชตามประเพณีอ่ืนๆ รวมท้ังกรณีการไดมาซ่ึงสิ่งเหลานั้นโดยวิธีอ่ืน (Right to own, use, 
develop and control the lands, territories and resources that they possess by reason 
of traditional ownership or other traditional occupation or use, as well as those 
which they have otherwise acquired.) ตามมาตรา 26 (2) 

                                                                                                                                          
ลวดลาย พิธีกรรม เทคโนโลยีและทัศนศิลป และศิลปะการแสดงและวรรณกรรม (Right to practice and 
revitalize their cultural traditions and customs. This includes the right to maintain, protect and 
develop the past, present and future manifestations of their cultures, such as archaeological and 
historical sites, artefacts, designs, ceremonies, technologies and visual and performing arts and 
literature.) ตามมาตรา 11 (1); 8) สิทธิในการแสดงออก ปฏิบัติการ พัฒนา และสอนประเพณีทางจิตวิญญาณ
และศาสนา ขนบธรรมเนียมและพิธีกรรม สิทธิในการธํารงรักษา คุมครอง และมีชองทางสวนตัวในการเขาถึงแหลง
ทางศาสนาและวัฒนธรรมของตน สิทธิในการใชและควบคุมวัตถุทางพิธีกรรม และสิทธิในการสงกลับคืนช้ินสวน
ของมนุษยสูถ่ินกําเนิด (Right to manifest, practice, develop and teach their spiritual and religious 
traditions, customs and ceremonies; right to maintain, protect, and have access in privacy to 
their religious and cultural sites; right to the use and control of their ceremonial objects; and 
right to the repatriation of their human remains.) ตามมาตรา 12 (1); 9) สิทธิในศักดิ์ศรีและความ
หลากหลายทางวัฒนธรรม ประเพณี ประวัติศาสตร และความมุงหวังในชีวิต อันจักตองไดรับสะทอนออกมาอยาง
เหมาะสมในการศึกษาและขอมูลสาธารณะ (Right to the dignity and diversity of their cultures, 
traditions, histories and aspirations which shall be appropriately reflected in education and 
public information.) ตามมาตรา 15 (1) เปนตน.  
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   (3) สิทธิท่ีจะไดรับการชดเชย โดยวิธีท่ีอาจหมายรวมถึงการไดกลับคืน หรือ     ถา
หากเปนไปไมได ตองไดรับการชดเชยท่ีเหมาะสม เทาเทียม และเปนธรรมสําหรับท่ีดิน เขตแดน และ
ทรัพยากรซ่ึงพวกเขาเปนเจาของ หรือเคยครอบครอง หรือใชประโยชนตามประเพณีอยูกอนแลว  
แตถูกยึด ถูกเอาไป ถูกครอบครอง ถูกใช หรือถูกทําใหเสียหาย โดยปราศจากการยินยอมท่ีมีการ
บอกแจง เขาใจลวงหนา และเปนอิสระ ท่ีไดรับการบอกแจงและความเขาใจลวงหนาของพวกเขา 
(Right to redress, by means that can include restitution or, when this is not possible, 
just, fair and equitable compensation, for the lands, territories and resources which 
they have traditionally owned or otherwise occupied or used, and which have been 
confiscated, taken, occupied, used or damaged without their free, prior and informed 
consent.) ตามมาตรา 28 (1)  
   (4) สิทธิในการอนุรักษ ฟนฟู และปกปองสภาพแวดลอมและศักยภาพในการผลิตใน
ท่ีดินหรือเขตแดน และทรัพยากรของตน รัฐตองจัดต้ังและดําเนินการโครงการใหความชวยเหลือใน
การอนุรักษและการคุมครองสิ่งดังกลาว โดยไมมีการเลือกปฏิบัติ (Right to the conservation 
and protection of the environment and the productive capacity of their lands or 
territories and resources. States shall establish and implement assistance programs 
for such conservation and protection, without discrimination.) ตามมาตรา 29 (1)  
   (5) สิทธิในการตัดสินใจและพัฒนาลําดับความสําคัญและยุทธศาสตรสําหรับการ
พัฒนาหรือการใชท่ีดิน เขตแดนและทรัพยากรอ่ืนๆ ของตน (Right to determine and develop 
priorities and strategies for the development or use of their lands or territories and 
other resources.) ตามมาตรา 32 (1)  
   โดยสรุป หากรัฐตางๆ จะนําหลักการคุมครองสิทธิของ “ชุมชนของชนพ้ืนเมือง
ด้ังเดิม” มาปรับใชแก “สิทธิชุมชนท่ัวไป” ในกรณีของการคุมครองสิ่งแวดลอมยอมเปนการ
สอดคลองกับแนวทางของกฎหมายสิ่งแวดลอมระหวางประเทศท่ีประสงคจะนํา “ชุมชนชนพ้ืนเมือง
ด้ังเดิม/ชุมชนทองถ่ิน” มาเปนกลไกในการดูแลรักษาสิ่งแวดลอม แตท้ังนี้ตองตระหนักวา กฎหมาย
สิทธิมนุษยชนระหวางประเทศนั้น ปจจุบันยังมิไดรับรอง “ชุมชนท่ัวไป” ใหมี “สิทธิมนุษยชน” 
ดังเชน “ชุมชนของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิม” ท่ีมี “สิทธิมนุษยชน” อยูแตเดิมกอนท่ีจะมีการตกเปน
ดินแดนในลักษณะเดียวกับดินแดนใตอาณานิคม ดังนั้น การนําหลักการของ “ชุมชนของชนพ้ืนเมือง
ด้ังเดิม” มาปรับใชตองปรับใชอยางจํากัด เทาท่ีไมทําใหลักษณะเฉพาะของชนพ้ืนเมืองด้ังเดิมตองเสียไป 
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 2.2 หลักการและแนวคิดภายใตกฎหมายภายใน 
  หลักการและแนวคิดภายใตกฎหมายภายในประกอบดวยเนื้อหา 2 เรื่อง ไดแก 
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 กับความเปนสิทธิตามรัฐธรรมนูญของสิทธิ
ชุมชน และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ พ.ศ.2560 
กับความเปนสิทธิมนุษยชนตามกฎหมายไทยของสิทธิชุมชน โดยแยกพิจารณาไดดังนี้ 
  1) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ทําให  “สิทธิชุมชน 
(Community Rights)” เปน “สิทธิตามรัฐธรรมนูญ (Constitutional Rights)” 
   รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ไดบัญญัติเรื่อง “สิทธิชุมชน” 
ในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม โดยไมปรากฏชัดเจนวาบทบัญญัติดังกลาวมีท่ีมา
จากหลักการใดในตราสารระหวางประเทศวาดวย “สิทธิมนุษยชน” หรือตราสารระหวางประเทศ
ด าน  “สิ่ ง แวดล อม”  ค ง มีแต ก ารนํ า แนว คิด เ รื่ อ ง  “การ พัฒนา ท่ี ยั่ ง ยื น  ( Sustainable 
Development)” มาบัญญัติไวในบางมาตรา17สาระสําคัญเก่ียวกับ “สิทธิชุมชน” ในมิติการจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมบัญญัติไวใน 2 หมวด คือ หมวดสิทธิเสรีภาพของประชาชน ใน
มาตรา 43 และหมวดหนาท่ีของรัฐ ในมาตรา 51 มาตรา 57 และมาตรา 58 โดยมีรายละเอียด ดังนี้ 
   (1)  “สิทธิชุมชน” ในหมวดสิทธิเสรีภาพของประชาชนเปนสิทธิ เชิงเนื้อหา 
(Substantive Rights) 
    เม่ือพิจารณาเนื้อหาของบทบัญญัติวาดวยสิทธิชุมชนในหมวดสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชน พบวามีลักษณะเปนสิทธิเชิงเนื้อหา (Substantive Rights) ซ่ึงหมายถึง สิทธิท่ีมีเนื้อหา
                                                 

17มาตรา 43 วรรค 1 บุคคลและชุมชนยอมมีสิทธิ (2) จัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพ “อยางสมดุลและยั่งยืน” ตามวิธีการท่ีกฎหมาย
บัญญัติ; มาตรา 56 วรรค 1 รัฐตองจัดหรือดําเนินการใหมีสาธารณูปโภคข้ันพ้ืนฐานท่ีจําเปนตอการดํารงชีวิตของ
ประชาชนอยางท่ัวถึงตาม “หลักการพัฒนาอยางยั่งยืน”; มาตรา 57 วรรค 1 รัฐตอง (2) อนุรักษ คุมครอง 
บํารุงรักษา ฟนฟู บริหารจัดการ และใช หรือจัดใหมีการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และ
ความหลากหลายทางชีวภาพ ใหเกิดประโยชน “อยางสมดุลและยั่งยืน”...;  มาตรา 65 วรรค 1 รัฐพึงจัดใหมี
ยุทธศาสตรชาติเปนเปาหมายการพัฒนาประเทศ “อยางยั่งยืน”; มาตรา 72 วรรค 1 รัฐพึงดําเนินการเก่ียวกับท่ีดิน 
ทรัพยากรนา และพลังงาน ดังตอไปน้ี (1) วางแผนการใชท่ีดินของประเทศใหเหมาะสมกับสภาพของพ้ืนท่ีและ
ศักยภาพของท่ีดินตาม “หลักการพัฒนาอยางยั่งยืน”; มาตรา 250 วรรค 1 องคกรปกครองสวนทองถ่ินมีหนาท่ี
และอํานาจดูแลและจัดทําบริการสาธารณะ และกิจกรรมสาธารณะเพ่ือประโยชนของประชาชนในทองถ่ินตาม 
“หลักการพัฒนาอยางยั่งยืน”...; และ มาตรา 257 วรรค 1 การปฏิรูปประเทศตามหมวดน้ีตองดําเนินการเพ่ือบรรลุ
เปาหมาย ดังตอไปน้ี (1) ประเทศชาติมีความสงบเรียบรอย มีความสามัคคีปรองดอง มี “การพัฒนาอยางยั่งยืน” 
ตามหลักปรัชญาของเศรษฐกิจพอเพียง และมีความสมดุลระหวางการพัฒนาดานวัตถุกับการพัฒนาดานจิตใจ. 
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เปนของตัวเองโดยสมบูรณ เชน สิทธิในสุขภาพ เปนตนโดยสิทธิชุมชนมีลักษณะเปนสิทธิเชิงเนื้อหา
ในสองลักษณะ คือ สิทธิของชุมชนในการจัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชน กับสิทธิของชุมชนใน
การรวมจัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชน ซ่ึงทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความ
หลากหลายทางชีวภาพ ซ่ึงแยกพิจารณาได ดังนี้ 
    ก.  สิทธิของชุมชนในการจัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชนภายใตแนวคิด
เรื่องระบบจัดการทรัพยากรธรรมชาติโดยชุมชน (Common Property Regime) 
     ในหมวดสิทธิเสรีภาพของประชาชนนั้น บทบัญญัติท่ีเก่ียวกับสิทธิชุมชนใน
การจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม คือ มาตรา 43 วรรค 1 ซ่ึงบัญญัติไววา “บุคคลและ
ชุมชนยอมมีสิทธิ (1) ……. (2) จัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพอยางสมดุลและยั่งยืนตามวิธีการท่ีกฎหมายบัญญัติ
......” บทบัญญัติดังกลาวเปนการรับรองและคุมครองสิทธิใหกับชุมชน ท่ีเรียกวา “สิทธิชุมชน 
(Community Rights)” ในลักษณะท่ีเปนสิทธิเชิงกลุม (Group’s Rights หรือ Collective Rights)” 
โดยเนื้อหาแหงสิทธิ คือ สิทธิในการจัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชน ซ่ึงทรัพยากร ธรรมชาติ 
สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพ และมีเง่ือนไขในการใชสิทธิ (Exercise of Rights) คือ 
จะตองใชสิทธิดังกลาว “อยางสมดุลและยั่งยืน” หมายความวา รัฐธรรมนูญไดรับรองสิทธิชุมชนซ่ึง   
มีเนื้อหาแหงสิทธิท่ีมีลักษณะ ขอบเขต และเง่ือนไขท่ีสมบูรณชัดเจนในตัวเองแลว โดยไมตองพ่ึงพา
สิทธิประเภทอ่ืนมาประกอบเสริม กลาวอีกนัยหนึ่ง คือ “สิทธิชุมชนในการจัดการ บํารุงรักษา และ  
ใชประโยชน” ดังกลาวเปน “สิทธิเชิงเนื้อหา (Substantive Rights)” ท่ีผูทรงสิทธิ (Rights’ 
Holder) คือ ชุมชน สามารถใชสิทธินี้ไดทันที นอกจากนี้ หากพิจารณาในแงระบบจัดการทรัพยสินท่ี
เปนทรัพยากรธรรมชาติแลว การจัดการโดยชุมชนเปนรูปแบบหนึ่งของระบบจัดการทรัพยสินท่ีเปน
ทรัพยากรธรรมชาติ ท่ีเรียกวา “การจัดการโดยชุมชน (Common Property Regime)” ซ่ึงตางจาก
รูปแบบท่ีคนสวนใหญคุนเคยท่ีเรียกวา “การจัดการโดยรัฐ (State Property Regime)” 
    ข. สิทธิของชุมชนในการรวมจัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชนภายใตแนวคิด
เรื่องการจัดการรวม (Co-management) 
     นอกจาก “ชุมชนจะมีสิทธิดวยตัวเอง” ในการจัดการ บํารุงรักษา และใช
ประโยชน ซ่ึงทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพ ตามมาตรา 43 
วรรค 1 แลว ชุมชนยังมีสิทธิรวมจัดการ รวมบํารุงรักษา และรวมใชประโยชน ซ่ึงทรัพยากรธรรมชาติ 
สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพ กับองคกรปกครองสวนทองถ่ินหรือรัฐ ตามมาตรา 43 
วรรค 2 ซ่ึงบัญญัติไววา “สิทธิของบุคคลและชุมชนตามวรรคหนึ่ง หมายความรวมถึงสิทธิท่ีจะ
รวมกับองคกรปกครองสวนทองถ่ินหรือรัฐในการดําเนินการดังกลาวดวย”ซ่ึงอาจตีความไดวา การท่ี
รัฐธรรมนูญรับรองใหชุมชนมีสิทธิรวมดําเนินการกับรัฐในลักษณะดังกลาวเปนรูปแบบการจัดการ
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ทรัพยสินท่ีเปนทรัพยากรธรรมชาติรูปแบบหนึ่งท่ีเรียกวา “การจัดการรวม (Co-management)” 
ซ่ึงเกิดจากการผสมผสานระหวางการจัดการสองรูปแบบ คือ การจัดการโดยรัฐ (State Property 
Regime) กับ การจัดการโดยชุมชน (Common Property Regime) 
     สวนคําวา “ตามวิธีการท่ีกฎหมายบัญญัติ” ในมาตรา 43 วรรค 1 (2) 
ตอนทายนั้น หมายความวาแมยังไมมีการบัญญัติกฎหมายดังกลาวสิทธิชุมชนก็เกิดข้ึนแลวทันทีโดย
เปนผลมาจากบทบัญญัติในมาตรา 25 วรรค 2 ซ่ึงบัญญัติวา “สิทธิหรือเสรีภาพใดท่ีรัฐธรรมนูญให
เปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ หรือใหเปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการท่ีกฎหมายบัญญัติ แมยังไมมี
การตรากฎหมายนั้นข้ึนใชบังคับ บุคคลหรือชุมชนยอมสามารถใชสิทธิหรือเสรีภาพนั้นไดตาม
เจตนารมณของรัฐธรรมนูญ” มีขอสังเกตวา กรณีวรรค 2 นี้เปนการบทบัญญัติท่ีรับรองความมีผล
ของสิทธิเพ่ือใหสิทธิเกิดข้ึนทันทีซ่ึงเปนการปองกันไมใหเกิดปญหาท่ีเคยเกิดข้ึนกับบทบัญญัติ “ท้ังนี้ 
ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ”ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ในกรณีท่ีเกิดการ
ละเมิดสิทธิและเสรีภาพข้ึนนั่นเอง 
   (2) “สิทธิชุมชน” ในหมวดหนาท่ีของรัฐเปนสิทธิเชิงกระบวนการ (Procedural 
Rights) 
    เม่ือพิจารณาเนื้อหาของบทบัญญัติวาดวยสิทธิชุมชนในหมวดหนาท่ีของรัฐ 
พบวามีลักษณะเปนสิทธิเชิงกระบวนการ (Procedural Rights) ซ่ึงหมายถึง สิทธิท่ีทําหนาท่ีเชิง
กระบวนการ และใชเปนเครื่องมือในการขับเคลื่อนไปสูการคุมครองสิทธิเชิงเนื้อหา เชน สิทธิในการ
เขาถึงขอมูลขาวสาร สิทธิในการมีสวนรวม เปนตน สิทธิชุมชนมีลักษณะของสิทธิเชิงกระบวนการใน
สี่ลักษณะ คือ สิทธิในการมีสวนรวม สิทธิในการแสดงความคิดเห็น สิทธิในขอมูลขาวสาร และสิทธิใน
การเขาถึงกระบวนการยุติธรรมทางสิ่งแวดลอม ซ่ึงแยกพิจารณาได ดังนี้ 
    ก.  สิทธิในการมีสวนรวม (Right to Participation) ของชุมชน 
     ในหมวดหนาท่ีของรัฐนั้น แมจะเปนบทบัญญัติวาดวยบทบาทหนาท่ีของรัฐ 
แตในทางกลับกัน หนาท่ีของรัฐก็กอใหเกิดสิทธิของประชาชนดวย ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติท่ี
เก่ียวกับสิทธิชุมชนในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม โดยมาตรา 57 (2) ไดรับรอง 
“สิทธิในการมีสวนรวมของชุมชน” โดยบัญญัติไววา “รัฐตอง (1) ….. (2) อนุรักษ คุมครอง 
บํารุงรักษา ฟนฟู บริหารจัดการ และใชหรือจัดใหมีการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 
สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพ ใหเกิดประโยชนอยางสมดุลและยั่งยืน โดยตองให
ประชาชนและชุมชนในทองถ่ินท่ีเก่ียวของมีสวนรวมดําเนินการและไดรับประโยชนจากการ
ดําเนินการดังกลาวดวยตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” การบัญญัติวารัฐมีหนาท่ีตองใหชุมชนในทองถ่ินท่ี
เก่ียวของมีสวนรวมดําเนินการและไดรับประโยชนจากการดําเนินการ หมายความวา รัฐธรรมนูญได
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รับรอง “สิทธิในการมีสวนรวม (Right to Participation)” ของชุมชน ซ่ึงสิทธิในการมีสวนรวม
ดังกลาวเปนสิทธิประเภทหนึ่งท่ีเรียกวา “สิทธิเชิงกระบวนการ (Procedural Rights)” นอกจากนี้ 
มาตรานี้ก็บัญญัติไวตอนทายวา “ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” ในทํานองเดียวกับกรณีตามมาตรา 43 
วรรค 1 (2) ตอนทาย 
    ข.  สิทธิในการแสดงความคิดเห็น (Right to Expression) ของชุมชน 
     นอกจากประเด็นสิทธิในการมีสวนรวมของชุมชนตามมาตรา 57 (2) แลว 
มาตรา 58 วรรค 1 ยังไดรับรอง “สิทธิในการแสดงความคิดเห็นของชุมชน” โดยบัญญัติไววา “การ
ดําเนินการใดของรัฐหรือท่ีรัฐจะอนุญาตใหผู ใดดําเนินการ ถาการนั้นอาจมีผลกระทบตอ
ทรัพยากรธรรมชาติ คุณภาพสิ่งแวดลอม สุขภาพ อนามัย คุณภาพชีวิต หรือสวนไดเสียสําคัญอ่ืนใด
ของประชาชนหรือชุมชนหรือสิ่งแวดลอมอยางรุนแรง รัฐตองดําเนินการใหมีการศึกษาและ
ประเมินผลกระทบตอคุณภาพสิ่งแวดลอมและสุขภาพของประชาชนหรือชุมชน และจัดใหมีการรับ
ฟงความคิดเห็นของผูมีสวนไดเสียและประชาชนและชุมชนท่ีเก่ียวของกอน เพ่ือนํามาประกอบการ
พิจารณา ดําเนินการหรืออนุญาตตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” การบัญญัติวารัฐมีหนาท่ีตองจัดใหมี
การศึกษาและประเมินผลกระทบสิ่งแวดลอมและสุขภาพท่ีอาจมีผลกระทบตอชุมชนนั้น รัฐจะตอง
จัดรับฟงความคิดเห็นของชุมชนควบคูไปดวย ซ่ึงสามารถอธิบายไดวา รัฐธรรมนูญไดรับรอง “สิทธิใน
การแสดงความคิดเห็น (Right to Expression)” ของชุมชน ซ่ึงสิทธิในการแสดงความคิดเห็นของ
ชุมชนดังกลาวเปนระดับหนึ่งของ “สิทธิในการมีสวนรวม” จึงเปนสิทธิประเภทหนึ่งของ “สิทธิเชิง
กระบวนการ” ดวยเชนกัน นอกจากนี้ มาตรานี้ก็บัญญัติไวตอนทายวา “ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ”    
ในทํานองเดียวกับกรณีตามมาตรา 43 วรรค 1 (2) ตอนทาย และมาตรา 57 (2) 
    ค.  สิทธิในขอมูลขาวสาร (Right to Information) ของชุมชน 
     เพ่ือใหการดําเนินการศึกษาและประเมินผลกระทบตอคุณภาพสิ่งแวดลอม
และสุขภาพตามมาตรา 58 วรรค 1 เกิดผลในทางปฏิบัติตรงตามเจตนารมณของกฎหมายและไมถูก
ลดทอนคุณคาหรือบิดเบือน มาตรา 58 วรรค 2 ไดบัญญัติรับรอง “สิทธิในขอมูลขาวสารของชุมชน” 
ไวอยางชัดเจนวา “บุคคลและชุมชนยอมมีสิทธิไดรับขอมูล คําชี้แจง และเหตุผลจากหนวยงานของ
รัฐกอนการดําเนินการหรืออนุญาตตามวรรคหนึ่ง”ซ่ึงหมายความวา รัฐธรรมนูญไดรับรอง “สิทธิใน
ขอมูลขาวสาร (Right to Information)” ของชุมชน และสิทธิในขอมูลขาวสารของชุมชนดังกลาว
เปนระดับหนึ่งของ “สิทธิในการมีสวนรวม” จึงเปนสิทธิประเภทหนึ่งของ “สิทธิเชิงกระบวนการ” 
ดวยเชนกัน  
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    ง. สิทธิในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรมทางสิ่งแวดลอม (Right to Access 
to Environmental Justice) ของชุมชน 
     หากการดําเนินการของรัฐหรือท่ีรัฐจะอนุญาตใหผูใดดําเนินการตามมาตรา 
58 วรรค 1 “กอใหเกิดผลกระทบตอชุมชน” บทบัญญัติในมาตรา 58 วรรค 3 ยังมีบทบังคับใหรัฐ
ตองเยียวยาความเสียหายใหกับชุมชน ตามท่ีไดบัญญัติไววา “ในการดําเนินการหรืออนุญาตตาม
วรรคหนึ่ง รัฐตองระมัดระวังใหเกิดผลกระทบตอประชาชน  ชุมชน สิ่งแวดลอม และความ
หลากหลายทางชีวภาพนอยท่ีสุด และตองดําเนินการใหมีการเยียวยา ความเดือดรอนหรือเสียหาย
ใหแกประชาชนหรือชุมชนท่ีไดรับผลกระทบอยางเปนธรรมและโดยไมชักชา” ซ่ึงสามารถอธิบายได
วา รัฐธรรมนูญไดรับรอง “สิทธิในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรมทางสิ่งแวดลอม (Right to Access 
to Environmental Justice)” ของชุมชน และสิทธิในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรมทาง
สิ่งแวดลอมของชุมชนดังกลาวเปนระดับหนึ่งของ “สิทธิในการมีสวนรวม” จึงเปนสิทธิประเภทหนึ่ง
ของ “สิทธิเชิงกระบวนการ” ดวยเชนกัน 
     นอกจากบทบัญญัติเฉพาะตามมาตรา 58 วรรค 3 แลว ชุมชนยังสามารถใช
สิทธิไดอีกทางหนึ่งตามมาตรา 51 ซ่ึงเปนมาตราแรกของหมวดหนาท่ีของรัฐ และเปนบทท่ัวไป
เก่ียวกับสภาพบังคับของการตองปฏิบัติหนาท่ีของหนวยงานรัฐ และเปนสิทธิของประชาชนและ
ชุมชนในการติดตามเรงรัดใหรัฐดําเนินการตามหนาท่ีดวย ทํานองเดียวกับมาตรา 25 วรรค 2 ใน
หมวดสิทธิและเสรีภาพ ท่ีบัญญัติรับรองและคุมครองสิทธิตามรัฐธรรมนูญซ่ึงรวมถึงสิทธิชุมชนดวย
โดยมาตรา 51 บัญญัติไววา “การใดท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติใหเปนหนาท่ีของรัฐตามหมวดนี้ ถาการนั้น
เปนการทําเพ่ือใหเกิดประโยชนแกประชาชนโดยตรง ยอมเปนสิทธิของประชาชนและชุมชนท่ีจะ
ติดตามและเรงรัดใหรัฐดําเนินการ  รวมตลอดท้ังฟองรองหนวยงานของรัฐท่ีเก่ียวของ เพ่ือจัดให
ประชาชนหรือชุมชนไดรับประโยชนนั้นตามหลักเกณฑและวิธีการท่ีกฎหมายบัญญัติ”  
  2) พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ 
พ.ศ.2560 ทําให “สิทธิชุมชน” ถูกถือวาเปน “สิทธิมนุษยชนตามกฎหมายไทย” 
   ตามกฎหมายระหวางประเทศ “สิทธิชุมชน” ไมใช “สิทธิมนุษยชน” แตถาพิจารณา
ตามกฎหมายภายในของประเทศไทยแลว “สิทธิชุมชน” เขาลักษณะตามนิยามคําวา “สิทธิ
มนุษยชน” เนื่องจากพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แหงชาติ พ.ศ.2560 มาตรา 4 ไดบัญญัติวา “ในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนี้ “สิทธิ
มนุษยชน” หมายความวา ศักด์ิศรีความเปนมนุษย สิทธิ เสรีภาพและความเสมอภาคของบุคคล 
บรรดาท่ีไดรับการรับรองหรือคุมครองตามรัฐธรรมนูญ ตามกฎหมาย หรือตามหนังสือสัญญาท่ี
ประเทศไทยเปนภาคีและมีพันธกรณีท่ีจะตองปฏิบัติตาม” การขยายนิยามของคําวา "สิทธิมนุษยชน 
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(Human Rights)" โดยพระราชบัญญัติดังกลาว โดยใหรวมถึง "สิทธิตามรัฐธรรมนูญ (Constitutional 
Rights)" ซ่ึงรวมถึง “สิทธิชุมชน (Community Rights)” ดวย ทําใหคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ
ซ่ึงปกติมีอํานาจตรวจสอบ “การละเมิดสิทธิมนุษยชน” มีอํานาจในการตรวจสอบ “การละเมิดสิทธิ
ชุมชน" ดวย ผลก็คือ ความหมายของสิทธิมนุษยชนตามกฎหมายไทยมีความหมายกวางกวาสิทธิ
มนุษยชนตามกฎหมายระหวางประเทศ 
   รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 247 วรรค 1 บัญญัติ
วา “คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีหนาท่ีและอํานาจดังตอไปนี้ (1) ตรวจสอบและรายงาน
ขอเท็จจริงท่ีถูกตองเก่ียวกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนทุกกรณีโดยไมลาชา และเสนอแนะมาตรการ
หรือแนวทางท่ีเหมาะสมในการปองกันหรือแกไขการละเมิดสิทธิมนุษยชน รวมท้ังการเยียวยาผูไดรับ
ความเสียหายจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนตอหนวยงานของรัฐหรือเอกชนท่ีเก่ียวของ (2) จัดทํา
รายงานผลการประเมินสถานการณดานสิทธิมนุษยชนของประเทศเสนอตอรัฐสภา และ
คณะรัฐมนตรี และเผยแพรตอประชาชน (3) เสนอแนะมาตรการหรือแนวทางในการสงเสริมและ
คุมครองสิทธิมนุษยชนตอรัฐสภา คณะรัฐมนตรี และหนวยงานท่ีเก่ียวของ รวมตลอดท้ังการแกไข
ปรับปรุงกฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือคําสั่งใดๆ เพ่ือใหสอดคลองกับหลักสิทธิมนุษยชน (4) ชี้แจงและ
ราย งานขอเท็จจริงท่ีถูกตองโดยไมชักชา ในกรณีท่ีมีการรายงานสถานการณเก่ียวกับสิทธิมนุษยชน
ในประเทศไทยโดยไมถูกตองหรือไมเปนธรรม (5) สรางเสริมทุกภาคสวนของสังคมใหตระหนักถึง
ความสําคัญของสิทธิมนุษยชน (6) หนาท่ีและอํานาจอ่ืนตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” ซ่ึงพระราชบัญญัติ
ประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ พ.ศ.2560 มาตรา 26 ไดนํา
บทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญมาตรา 247 วรรค 1 ต้ังแต (1) ถึง (5) มาบัญญัติรองรับไวโดยมีเนื้อหา
เหมือนกัน 
   นอกจากนี้  พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแหงชาติ พ.ศ.2560 มาตรา 27 ยังไดบัญญัติเพ่ิมเติมดวยวา “เพ่ือประโยชนในการปฏิบัติ
หนาท่ีตามมาตรา 26 ใหคณะกรรมการมีหนาท่ีและอํานาจดังตอไปนี้ดวย (1) สงเสริม สนับสนุน 
และรวมมือแกบุคคล หนวยงานของรัฐ และภาคเอกชน ในการศึกษา วิจัย และเผยแพรความรูและ
พัฒนาความเขมแข็งดานสิทธิมนุษยชน รวมตลอดท้ังใน การใหความชวยเหลือหรือเยียวยาแกผูถูก
ละเมิดสิทธิมนุษยชน (2) สงเสริมและเผยแพรใหเด็ก เยาวชน และประชาชนท่ัวไปตระหนักถึงสิทธิ
มนุษยชนของแตละบุคคลท่ีทัดเทียมกัน และการเคารพในสิทธิมนุษยชนของบุคคลอ่ืนซ่ึงอาจ
แตกตางกันในทางวัฒนธรรม ประเพณี วิถีชีวิต และศาสนา (3) สงเสริมความรวมมือและการ
ประสานงานระหวางหนวยงานของรัฐ องคกรเอกชน และองคการระหวางประเทศในดานสิทธิ
มนุษยชน (4) เสนอความเห็นตอคณะรัฐมนตรีเก่ียวกับการท่ีประเทศไทยจะเขาเปนภาคีหรือการ
ปฏิบัติตามหนังสือสัญญาเก่ียวกับการสงเสริมและคุมครองสิทธิมนุษยชน (5) ออกระเบียบหรือ
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ประกาศเพ่ือปฏิบัติการตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนี้ (6) หนาท่ีและอํานาจอ่ืนตามท่ี
กําหนดไวในพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญนี้หรือกฎหมายอ่ืน 
   จากการดําเนินงานของคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติท่ีผานมา เห็นไดวา 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติมีบทบาทในการสงเสริมสนับสนุนสิทธิชุมชน กรณีตัวอยาง
ตอไปนี้ อาจถือไดวาเปนการวางระเบียบ แบบแผน และแนวทางปฏิบัติในการแกไขปญหาท่ีเก่ียวของ
กับสิทธิชุมชน 
   (1)  การเสนอรายงานผลการพิจารณาเพ่ือเสนอแนะนโยบายหรือขอเสนอในการ
ปรับปรุงกฎหมายเรื่องสิทธิชุมชนและสิทธิในการมีสวนรวมในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและ
สิ่งแวดลอม กรณีกลาวอางวารางพระราชบัญญัติแร พ.ศ. .... กระทบตอสิทธิมนุษยชน (รายงานผล
การพิจารณาท่ี 36-39/2559) 
   (2)  การเสนอรายงานผลการพิจารณาคํารองท่ีมีขอเสนอแนะนโยบายและขอเสนอ
ในการปรับปรุงกฎหมาย และกฎเรื่องสิทธิชุมชนและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ กรณีกลาวอางวา
ชาวประมงพ้ืนบานไดรับผล กระทบจากการประกาศใชพระราชกําหนดการประมง พ.ศ.2558 
(รายงานผลการตรวจสอบท่ี 113/2559) 
   (3)  ขอเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางและขอเสนอในการปรับปรุงกฎหมายตาม
รัฐธรรมนูญแหงราช อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 247 (3) เพ่ือแกไขปญหาเขตปาสงวน
แหงชาติและเขตอุทยานแหงชาติกับท่ีดินเอกชนทับซอนกัน และกรณีราษฎรไดรับความเดือดรอน
จากมาตรการทวงคืนผืนปาตามคําสั่งคณะรักษาความสงบแหงชาติท่ี 64/2557 ลงวันท่ี 14 มิถุนายน 
2557 และท่ี 66/2557 ลงวันท่ี 17 มิถุนายน 2557 
   (4)  ขอเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางในการสงเสริมและคุมครองสิทธิมนุษยชน 
รวมท้ังขอเสนอแนะในการแกไขปรับปรุงกฎหมาย กฎระเบียบ หรือคําสั่ง กรณีการกําหนดเขตพ้ืนท่ี
ในการทํากิน การอยูอาศัย และการดําเนินวิถีชีวิตของกลุมชาติพันธุกะเหรี่ยงและชุมชนทองถ่ิน
ด้ังเดิมในเขตปาสงวนแหงชาติและเขตอุทยานแหงชาติ (ขอเสนอแนะท่ี 3/2561) 
   (5)  การออกระเบียบคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติวาดวยหลักเกณฑและ
วิธีการในการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชน พ.ศ.2561 
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3.  สวนท่ีสอง: แนวปฏิบัติในการรับรองสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
 พุทธศักราช 2560 
 
 ในสวนท่ี 2 ของงานวิจัยเรื่อง “ความเชื่อมโยงระหวางสิทธิชุมชนกับทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดลอมภายใตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560” คณะผูวิจัยไดจัดทํา
แนวปฏิบัติในการรับรองสิทธิชุมชนท่ีเชื่อมโยงกับทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมตาม
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ข้ึน โดยอาศัยองคความรูท่ีไดจากงานวิจัยสวน
ท่ี 1 มาทําการวิเคราะห สังเคราะห และยกรางแนวปฏิบัติดังกลาว เพ่ือรับฟงความคิดเห็นจาก
ผูทรงคุณวุฒิดานนิติศาสตร ดานการบริหารภาครัฐ ดานกระบวนการยุติธรรมสิ่งแวดลอม และดาน
สิทธิมนุษยชนและสิทธิชุมชน ตลอดจนกลุมผูแทนหนวยงานภาครัฐ และกลุมท่ีมิใชผูแทนภาครัฐ 
อาทิ กรรมาธิการรางรัฐธรรมนูญ กรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ ผูแทนจากศาลยุติธรรม ศาล
ปกครอง ศาลรัฐธรรมนูญ สํานักงานอัยการสูงสุด สํานักงานผูตรวจการแผนดิน ผูแทนจากบริษัทหรือ
สถาบันท่ีจัดทํารายงานการประเมินผลกระทบตอคุณภาพสิ่งแวดลอม ผูแทนจากภาคประชาสังคม
จากหลากหลายพ้ืนท่ีและนักวิชาการท่ีเก่ียวของกับประเด็นการศึกษาวิจัย เพ่ือใหแนวปฏิบัติมีความ
สมบูรณ สามารถเปนแนวทางในการปฏิบัติงานของสํานักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ 
และหนวยงานท่ีเก่ียวของไดตอไป 
 
 3.1 ประเด็นสําคัญท่ีตองพิจารณาในการรับรองสิทธิชุมชนในมิติทรัพยากรธรรมชาติและ
ส่ิงแวดลอมตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
  1) การใชสิทธิของชุมชนในมิติทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมตามบทบัญญัติ
มาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 เปนประเด็นดานสิทธิเสรีภาพ ซ่ึง
จะตองอานประกอบกับมาตรา 57 และมาตรา 58 ซ่ึงเปนประเด็นดานหนาท่ีของรัฐ รวมท้ังมาตรา 
51 ซ่ึงดานหนึ่งเปนเรื่องสภาพบังคับของการปฏิบัติหนาท่ีของหนวยงานรัฐ ขณะเดียวกัน อีกดาน
หนึ่งก็เปนเรื่องสิทธิของประชาชนและชุมชนในการติดตามเรงรัดใหรัฐดําเนินการตามหนาท่ีดวย  
  2) การจะใชสิทธิดังกลาวตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ท้ังสิทธิเชิง
เนื้อหาในหมวดสิทธิเสรีภาพของประชาชน และสิทธิเชิงกระบวนการในหมวดหนาท่ีของรัฐ ลวนมี
บทบัญญัติกําหนดวา “ตามวิธีการท่ีกฎหมายบัญญัติ” ซ่ึงเม่ือพิจารณาประกอบกับมาตรา 25 วรรค 
2 หมายความวา สิทธิของชุมชนตามรัฐธรรมนูญเกิดข้ึนแลว และชุมชนสามารถใชสิทธิดังกลาวได
ทันที หากการใชสิทธิเปนไปตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ แมจะไมมีกฎหมายกําหนดวิธีการใช
สิทธิก็ตามอยางไรก็ตาม กอนการใชสิทธิ ดังกลาว ควรมีการออก “กฎหมายลูก” โดยผาน
กระบวนการทางนิติบัญญัติเพ่ือวางโครงสรางและจัดระบบใหเกิดความชัดเจน และสามารถอํานวย
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ความสะดวกใหการใชสิทธิดังกลาวเกิดข้ึนไดจริง ไมถูกนําไปใชพร่ําเพรื่อ ไมถูกบิดเบือน และไมสราง
ความแตกแยก ท้ังนี้ โดยไมจําเปนตองอาศัยอํานาจตุลาการในการวางบรรทัดฐานผานคําพิพากษา
หรือคําวินิจฉัยในคดีตางๆ ดังเชนในอดีตท่ีผานมา 
  3) เนื่องจาก “ผูทรงสิทธิ” ตามรัฐธรรมนูญมีท้ัง “บุคคล” ท่ีเปนปจเจกชน และ 
“ชุมชน” ท่ีเปนกลุมคน กฎหมายลูกควรกําหนดลักษณะการใชสิทธิท่ีเหมือนกันและตางกันระหวาง  
ผูทรงสิทธิท้ังสองประเภท รวมท้ังความเชื่อมโยงระหวางการใชสิทธิท้ังสองประเภท โดยเฉพาะอยางยิ่ง    
ผูทรงสิทธิท่ีเปน “ชุมชน” เนื่องจากรัฐธรรมนูญไมไดกําหนดรายละเอียดในเรื่องนี้ไว อยางไรก็ตาม 
ไมวาจะเปนผูทรงสิทธิประเภทใด เง่ือนไขการใชสิทธิจัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพตามมาตรา 43 คือ จะตองใช
อยาง “สมดุลและยั่งยืน” 
  4) ในการดําเนินการทางนิติบัญญัติเพ่ือใหมี “วิธีการท่ีกฎหมายบัญญัติ” อาจทําสอง
ทางคูขนานกันไป ไดแก 
   (1) “แกไขปรับปรุงกฎหมายเดิมท่ีมีอยู” ใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญซ่ึงเปน
กฎหมายสูงสุด ซ่ึงกฎหมายอ่ืนท่ีมีลําดับศักด์ิตํ่ากวาจะขัดหรือแยงกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญไมได 
ตัวอยาง เชน      
    ก.  การแกไขพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ 
พ.ศ.2535 ซ่ึงแมจะมีการแกไขเพ่ิมเติมไปแลว แตก็เปนการแกไขเพียงเล็กนอย ซ่ึงยังไมนําไปสูการ
ปฏิรูปเชิงระบบและยังมีเนื้อหาท่ีไมเปนไปตามบทบัญญัติวาดวยสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ท้ังสิทธิเชิงเนื้อหา และสิทธิเชิงกระบวนการ 
    ข. การแกไขกฎหมายเก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติฐานตางๆ เชน กฎหมายแร 
กฎหมายทรัพยากรชายฝง กฎหมายประมง กฎหมายน้ํา กฎหมายปาไม กฎหมายปาสงวน กฎหมายสัตว
ปา กฎหมายอุทยาน เปนตน โดยเฉพาะอยางยิ่ง ตองเพ่ิมบทบัญญัติเรื่อง “สิทธิชุมชน” ซ่ึงเปนสิทธิ
เชิงกลุมและเปน “สิทธิตามรัฐธรรมนูญ (Constitutional rights)” ท่ีมีความสําคัญเหนือกวาสิทธิ
ตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืน โดยบัญญัติเพ่ิมเขาไปในกฎหมายเหลานี้ท่ีเคยมีแตบทบัญญัติ
เก่ียวกับ “สิทธิของปจเจกชน” ซ่ึงเปนสิทธิเชิงเด่ียวเทานั้น  
   (2) “ออกกฎหมายใหม” ท่ีเปนกฎหมายลูกและเปนกฎหมายแกนกลางวาดวยสิทธิ
ชุมชนเปนกฎหมายเฉพาะ เพ่ือขยายความการใชสิทธิชุมชนใหละเอียดและชัดเจนข้ึน เปนระบบข้ึน 
และสามารถนําไปสูการปฏิบัติไดจริงโดยมีขอพิจารณาในประเด็นยอยดังตอไปนี้ 
    ก. คําวา "ชุมชน" และ "สิทธิชุมชน" ในกฎหมายใหมซ่ึงเปน "กฎหมายลูกวา
ดวยสิทธิชุมชน"  จะหมายถึงเฉพาะ "ชุมชนในมิติการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม" 
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เทานั้น จะไมรวมถึงชุมชนและสิทธิชุมชนในมิติอ่ืนๆ เชน มิติวัฒนธรรมดวย เพราะแตละมิติมี
ลักษณะเฉพาะตัวและท่ีมาแหงความชอบธรรมท่ีแตกตางกัน ความชอบธรรมของชุมชนในมิติ
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม คือ “ชุมชน” เปนผูใชและบํารุงรักษาทรัพยากรธรรมชาติ 
(Resource User)  
    ข. การนิยามวาชุมชนคืออะไร เนื่องจากคําวา “ชุมชน” ในภาษาของกฎหมาย 
อาจไมไดมีความหมายอยางเดียวกับคําวา “ชุมชน” ในภาษาท่ัวไปท่ีใชเรียกกัน ซ่ึงอาจนําไปสูการ
สื่อสารท่ีผิดพลาด อันเปนอุปสรรคตอการพัฒนาความเขาใจเรื่อง “สิทธิชุมชน” 
    ค.  การเขาสูการมี “สิทธิชุมชน” มีขอบเขตและเง่ือนไขอยางไร 
    ง.  วางโครงสรางและจัดระบบรองรับ “สิทธิชุมชน” ซ่ึงเปน “สิทธิเชิงกลุม”
และสรางความเชื่อมโยงกับโครงสรางและระบบเดิมท่ีมีแต “สิทธิของปจเจกชน” ซ่ึงเปน “สิทธิ
เชิงเด่ียว” 
    จ. เพ่ิมรูปแบบใหมสองรูปแบบในระบบจัดการทรัพยากรธรรมชาติ คือ “ระบบ
การจัดการโดยชุมชน (Common Property Regime)” และ “ระบบรวมจัดการ (Co-management)     
ท่ีใหชุมชนจัดการรวมกับรัฐโดยใชชุมชนเปนฐาน (Community-based Co-management)” 
    ฉ.  ขยายความบทบาทของรัฐและหนาท่ีของรัฐในการคุมครอง ปองกัน สิทธิ
ชุมชนท้ังสิทธิเชิงเนื้อหาและสิทธิเชิงกระบวนการใหครอบคลุมและชัดเจน 
    ช.  กําหนดหลักเกณฑและเง่ือนไขในการใชสิทธิชุมชนเทาท่ีจําเปน ภายใต
หลักการตางๆ คือ สิทธิมนุษยชนและแนวคิดชุมชนนิยมแบบไทย  
    ซ.  นําแนวคิดในการออกกฎหมายของสํานักความคิดสังคมวิทยาทางกฎหมาย
และสํานักความคิดมานุษยวิทยาทางกฎหมาย มาปรับใชกับสํานักกฎหมายบานเมือง ภายใตแนวคิด
พหุลักษณะทางกฎหมาย และระบบกฎหมายเชิงซอน โดยไมลดทอนหรือบิดเบือนคุณคาของความ
เปนชุมชน  
  5) สรางความเชื่อมโยงระหวางกฎหมายลูกวาดวยสิทธิชุมชนกับกฎหมายอ่ืน ไดแก 
ความเปนกฎหมายแกนกลางเรื่องสิทธิชุมชนในมิติทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม ท่ีกฎหมายอ่ืน
ท่ีเก่ียวของในประเด็นดังกลาวจะตองสอดคลองกับกฎหมายนี้ เพ่ือใหการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ
ไมขัดแยงกันและเปนไปในทิศทางเดียวกัน 
 
 3.2 โครงสรางเนื้อหาในกฎหมายลูกวาดวยสิทธิชุมชน  
  ดังท่ีไดเกริ่นในบทนําวา ปญหาในการนําสิทธิชุมชนไปใชนั้น รวมถึงความเขาใจในคําวา
สิทธิชุมชนท่ีแตกตางหลากหลายดวย กลาวคือ มโนทัศนวาดวยสิทธิชุมชนนั้นมีความเลื่อนไหลไปมา
อยูตลอดเวลา จึงอาจทําใหเกิดการตีความและบังคับใชสิทธิชุมชนผิดพลาดไปจากทฤษฎีและ
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อยูตลอดเวลา จึงอาจทําใหเกิดการตีความและบังคับใชสิทธิชุมชนผิดพลาดไปจากทฤษฎีและ
หลักการทางวิชาการได ท้ังนี้ นับต้ังแตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ซ่ึงเปน
รัฐธรรมนูญฉบับแรกท่ีบัญญัติรับรองสิทธิชุมชนอันมีลักษณะเปนสิทธิเชิงกลุม (Group Rights) และ
มีการบัญญัติรับรองเรื่อยมาในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช พ.ศ.2550 จนกระท่ัง
ถึงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ไดมีการใชคําท่ีแตกตางกันออกไป เชน 
ชุมชนทองถ่ินด้ังเดิม ชุมชนทองถ่ิน บุคคลและชุมชน เปนตน อยางไรก็ตามแมจะมีการบัญญัติรับรอง
สิทธิชุมชนไวในรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ แตจนปจจุบันก็ยังไมปรากฏการตรา
กฎหมายในลําดับรอง หรือ “กฎหมายลูก” ใดๆ ออกมาเพ่ือบัญญัติขยายความรายละเอียดตางๆ 
ของการบังคับใชสิทธิชุมชนใหเปนระบบและเปนรูปธรรม โดยเฉพาะการกําหนดวา “ชุมชน”        
ท่ีสามารถอางการเปน “ผูทรงสิทธิชุมชน” ตามรัฐธรรมนูญไดคือชุมชนใดบาง และการกําหนด
เง่ือนไขและหลักเกณฑในการใชสิทธิชุมชนในมิติตางๆ รวมถึงสิทธิในการไดรับการเยียวยาเม่ือมีการ
ละเมิดสิทธิชุมชนข้ึนนั้นจะมีหลักเกณฑอยางไร ซ่ึงสรางความคลุมเครือและไมชัดเจนอันเปนอุปสรรค
อยางยิ่งตอการบังคับใชสิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญ 
  ผลจากความคลุมเครือและไมชัดเจนของการไมมีกฎหมายลูกกําหนดรายละเอียดของ
การใชสิทธิชุมชน โดยเฉพาะในมิติของการจัดการ “ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม”นั้น ไดทํา
ใหท้ังฝายภาครัฐและภาคประชาชนหรือชุมชนตางเขาใจและตีความสิทธิชุมชนแตกตางและขัดแยง
กันออกไปอยางมีนัยสําคัญ โดยตางหยิบฉวยและผลิตซํ้า “วาทกรรม” เก่ียวกับสิทธิชุมชนจํานวน
มากเพ่ือประโยชนของฝายตน ซ่ึงในหลายกรณีท่ีมีการกลาวอางกลับพบวาไมสอดคลองตามหลัก
วิชาการและหลักเกณฑตามกฎหมายระหวางประเทศ เชน ในกรณีของภาครัฐ ซ่ึงมักจะนิยามและ
ตีความการบังคับใชสิทธิชุมชนอยางคอนขางแคบภายใตฐานคิดแบบ “อํานาจรัฐนิยม”และภายใต 
“สํานักความคิดกฎหมายบานเมือง” โดยไมปลอยใหชุมชนมีบทบาทในการใชสิทธิชุมชนในการ
จัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมเทาท่ีควร แตใหอยูภายใตองคาพยพและการควบคุมของ
ภาครัฐอยางเขมงวด หรือในกรณีของภาคประชาชนและชุมชน ซ่ึงมักกลาวอางการเปนผูทรงสิทธิ
ชุมชนอยางพร่ําเพรื่อและกวางเกินไป เชน การกลาวอางวาสิทธิชุมชนเปน “สิทธิมนุษยชน” หรือ
การกลาวอางวา “สิทธิของชนพ้ืนเมือง”เปน “สิทธิชุมชน” หรือการแยกแยะไมออกระหวางการอาง
สิทธิบน “ฐานของความเปนชุมชน” กับการอางสิทธิบน “ฐานความเปนกลุมบุคคลประเภทอ่ืน” เชน 
“กลุมผลประโยชน” “กลุมผูมีสวนไดเสีย” และ “กลุมผูไดรับผลกระทบ” เปนตน 
  จากสภาพปญหาอันสืบเนื่องมาจากแนวทางปฏิบัติในสภาพความเปนจริงและการบังคับ
ใชสิทธิชุมชนในสังคมไทยดังกลาวขางตน นํามาสูขอเสนอโครงสรางเนื้อหาในกฎหมายลูกวาดวยสิทธิ
ชุมชน ดังตอไปนี้ 
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  1) บทนิยามคําสําคัญตางๆ ในกฎหมายลูกวาดวยสิทธิชุมชนโดยเฉพาะอยางยิ่ง        
คําวา “ชุมชน” และคําวา “สิทธิชุมชน” 
   (1) คําวา “ชุมชน” ควรเขียนใหชุมชนมีความหมายท่ีชัดเจน ไมควรเขียนใหแคบ
เกินหรือกวางเกินไป โดยรวมถึงมิติตางๆ เชน มีท้ังชุมชนท่ียึดพ้ืนท่ีเชิงกายภาพและชุมชนเสมือนจริง
ท่ีไมยึดพ้ืนท่ีเปนตัวต้ัง มีท้ังชุมชนท่ีเปนผูใชทรัพยากร (Resource User) บนฐานคิดของผูใชทรัพยากร-
ธรรมชาติแบบยั่งยืนและชุมชนท่ีเปนผูไดรับผลกระทบจากกิจกรรมโครงการท่ีมีผลกระทบตอ
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม เปนตน 
   (2)  คําวา “สิทธิชุมชน” ควรเขียนใหสิทธิชุมชนมีความหมายท่ีชัดเจน ไมควรเขียน
ในลักษณะท่ีเปนการลดทอนความซับซอนของสิทธินี้ใหเหลือแตเพียงสิทธิทํามาหากินหรือสิทธิปาก
ทอง เพราะยังมีมิติจิตวิญญาณซ่ึงอาจจะไมเก่ียวกับเรื่องปากทองหรือการทํามาหากิน รวมถึงสิทธิ
ดานเศรษฐกิจซ่ึงเปนพัฒนาการของสิทธิชุมชนดวย 
  2) การจะพิจารณาให “ชมุชน” ใดมี “สิทธิชุมชน” ในการจัดการทรัพยากร-ธรรมชาติ 
สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพ อยางสมดุลและยั่งยืนตามกฎหมายนี้ ควรนํา
หลักเกณฑการจัดการรวมใหมีประสิทธิภาพและยั่งยืนแปดขอตามทฤษฎีของ ElinorOstrom18 มา
ใชเปนฐานในการพิจารณาวาชุมชนใดมีขอเท็จจริงท่ีเขาขายตอไปนี้บาง ดังนี้ 
   (1)  มีความสามารถในการระบุขอบเขตการใชทรัพยากรธรรมชาติท่ีอยูภายใตการ
จัดการได ท้ัง “ขอบเขตเก่ียวกับผูใช” ซ่ึงแยกแยะไดวาใครมีสิทธิและไมมีสิทธิเขาใชทรัพยากร และ 
“ขอบเขตของทรัพยากร” ซ่ึงแยกแยะไดระหวางขอบเขตของระบบทรัพยากรท่ีชุมชนดูแลกับระบบ
นิเวศเชิงสังคมท่ีใหญกวานั้น 
   (2)  มีความสอดคลองระหวางกฎกติกาของชุมชนกับเง่ือนไขทางสังคมและ
สิ่งแวดลอม ท้ัง “ความสอดคลองระหวางการใชประโยชนจากทรัพยากรและการบํารุงรักษาระบบ
ทรัพยากรกับเง่ือนไขทางสังคมและสิ่งแวดลอมในพ้ืนท่ี” กับ “ความสอดคลองระหวางประโยชนท่ี
สมาชิกจะไดกับตนทุนท่ีสมาชิกไดลงไป” 
   (3)  มีระบบท่ีเปดใหสมาชิกสวนใหญมีสวนรวมในการตัดสินใจและปรบัปรุงกฎกติกา
ของชุมชน เพ่ือสรางแรงจูงใจท่ีจะรวมดูแลรักษาทรัพยากร 
   (4)  มีกลไกการสอดสองดูแลท่ีมีประสิทธิผล ท้ัง “การสอดสองดูแลพฤติกรรม
สมาชิกในการใชประโยชนจากทรัพยากรและการบํารุงรักษาระบบทรัพยากร” วาเปนไปตามกติกา
หรือไม และ “การสอดสองดูแลสภาพของทรัพยากรอยางสมํ่าเสมอ” 

                                                 
18ชล บุนนาค, แนวคิดวาดวยการจัดการทรัพยากรรวม ประสบการณจากตางประเทศ และแนวคิดใน

ประเทศไทย (นนทบุรี: สํานักพิมพสํานักงานปฏิรูป, 2554), หนา 40-46. 
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- สิทธิในการจัดการบํารุงรักษา 
และใชประโยชน (ภายใตระบบ
ชุมชนจัดการหรือ Common 
Property Regime) (ม.43 ว.1)  
- สิทธิในการรวมจัดการกับ 
อปท./รัฐ (ภายใตระบบการ
จัดการรวมหรือ Co-
management) (ม.43 ว.2) 

   (5)  มีการลงโทษผูละเมิดกฎกติกาอยางคอยเปนคอยไปและจากเบาไปหาหนัก 
   (6)  มีกลไกจัดการความขัดแยงท่ีมีตนทุนตํ่าและเขาถึงไดงาย ท้ัง “กลไกระหวาง
สมาชิกซ่ึงเปนผูใชทรัพยากรดวยกันเอง” และ “กลไกระหวางผูใชทรัพยากรกับเจาหนาท่ีรัฐ”  
   (7)  รัฐใหการยอมรับในสิทธิของชุมชน โดยรัฐจะตองรับรูและใหสิทธิแกผูใช
ทรัพยากรในการวางกติกาการใชและการจัดการทรัพยากร ขณะเดียวกัน ผูใชทรัพยากรจะมีสิทธิ
กําหนดกติกาในกลุมของตนเองโดยไมถูกแทรกแซงจากอํานาจรัฐภายนอก และผูใชทรัพยากร
สามารถดําเนินการบังคับใชกติกาและลงโทษผูฝาฝนกติกาดวยตัวของพวกเขาเอง 
   (8) กติกาและการจัดการทรัพยากรมีความเชื่อมโยงและสอดคลองกับระบบท่ีใหญ
กวา ท้ังในเรื่องการใชทรัพยากร การจัดสรรทรัพยากร การสอดสองดูแล การบังคับใช การแกไข
ปญหาความขัดแยง และการดําเนินการของภาครัฐ ลวนตองมีความยึดโยงกับระบบท่ีใหญกวา  
  3)  กําหนดเรื่อง “สิทธิของชุมชน” ซ่ึงเปน “สิทธิตามรัฐธรรมนูญ” ในประเด็นเก่ียวกับ
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมใหมีความชัดเจนท้ัง “สิทธิเชิงเนื้อหา” และ “สิทธิเชิง
กระบวนการ” 
 
                                                                                 
 
 

                                                                                       สิทธิเชิงเนื้อหา 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
     

สิทธิชมุชน 

สิทธิเชิงกระบวนการ 

สิทธิมีสวนรวมกบัรัฐดําเนินการไดและ
ใชประโยชนในส่ิงแวดลอม (ม.57 (2))  
- สิทธิมีสวนรวมแสดงความคิดเห็นตอ
การประเมินผลกระทบส่ิงแวดลอม (ม.
58 ว.1) 
 - สิทธิไดรับขอมูลคําช้ีแจงและเหตุผล
จากรัฐ (ม.58 ว.2) 
- สิทธิไดรับการเยี่ยวยาจากรัฐ 
 (ม.58 ว.3) 
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   โดยแยกพิจารณาในรายละเอียด ดังนี้ 
   (1) “สิทธิของชุมชน” ในสวนท่ีเปน “สิทธิเชิงเนื้อหา” ตามมาตรา 43 ใหกฎหมาย
ลูกบัญญัติใหชัดเจนวา หมายถึง สิทธิในสองเรื่องตอไปนี้ 
    ก. สิทธิของชุมชนในการจัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชนจากทรัพยากร-
ธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพ อยางสมดุลและยั่งยืน ตามมาตรา 43 วรรค
แรก (2) โดยบัญญัติรับรองสิทธิในเรื่องนี้ใหเปนสิทธิท่ีโดยสภาพสามารถใชไดทันที โดยชุมชนไม
จําเปนตองจดทะเบียน หรือมีฐานะเปนนิติบุคคล หรือตองเขาสูกระบวนการขอและออกใบอนุญาต
จากหนวยงานภายใตกฎหมายเฉพาะ และบัญญัติรับรองใหชุมชนสามารถใชกฎกติกาในการจัดการ 
บํารุงรักษา และใชประโยชนในทรัพยากรธรรมชาติท่ีออกโดยชุมชนได เพราะสิทธิในเรื่องนี้เปนสิทธิ
ท่ี ใช ในฐานะสิทธิ ในการจัดการประเภทหนึ่ งภายใต ระบบการ จัดการทรัพย สิ น ท่ี เป น
ทรัพยากรธรรมชาติ คือ ระบบการจัดการโดยชุมชน (Common Property Regime)   
    ข. สิทธิของชุมชนในการรวมจัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพ อยางสมดุลและยั่งยืน โดย
รวมกับองคกรปกครองสวนทองถ่ินหรือรัฐตามมาตรา 43 วรรค 2 ซ่ึงบัญญัติรับรองสิทธิในเรื่องนี้ให
เปนสิทธิท่ีชุมชนกับรัฐรวมกันจัดการภายใตรูปแบบการจัดการรวม (Co-management) และควร
กําหนดใหการจัดการรวมดังกลาวมีลักษณะเปนการจัดการรวมท่ีมีชุมชนเปนฐาน (Community-
based Co-management) ดวย 
   (2) “สิทธิของชุมชน” ในสวนท่ีเปน “สิทธิเชิงกระบวนการ” ตามมาตรา 57 และ
มาตรา 58 ใหกฎหมายลูกบัญญัติใหชัดเจนวา หมายถึง สิทธิในเรื่องตางๆ ตอไปนี้ 
    ก. สิทธิเชิงกระบวนการตามมาตรา 57 (2)19 ซ่ึงประกอบดวยสิทธิของชุมชน  
ในสองเรื่อง ดังนี้ 
     ก) สิทธิในการมีสวนรวมกับรัฐในการอนุรักษ คุมครอง บํารุงรักษา ฟนฟู 
บริหารจัดการ และใชหรือจัดใหมีการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความ
หลากหลายทางชีวภาพ ใหเกิดประโยชนอยางสมดุลและยั่งยืน 
     ข) สิทธิในการมีสวนรวมกับรัฐในการไดรับประโยชนจากการรวมกับรัฐใน
การอนุรักษ คุมครอง บํารุงรักษา ฟนฟู บริหารจัดการ และใชหรือจัดใหมีการใชประโยชนจาก
                                                 

19มาตรา 57 “รัฐตอง (1) ……………………………………………………………………………………………  
(2) อนุรักษ คุมครอง บํารุงรักษา ฟนฟู บริหารจัดการ และใชหรือจัดใหมีการใชประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพ ใหเกิดประโยชนอยางสมดุล และยั่งยนื โดยตอง
ใหประชาชนและชุมชนในทองถ่ินท่ีเก่ียวของมีสวนรวมดําเนินการและไดรับประโยชนจากการดําเนินการดังกลาว
ดวยตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” 
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ทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพ ใหเกิดประโยชน อยางสมดุลและ
ยั่งยืน เพ่ือนํามาประกอบการพิจารณา ดําเนินการ หรืออนุญาต 
    ข. สิทธิเชิงกระบวนการตามมาตรา 5820 ซ่ึงประกอบดวยสิทธิของชุมชน
ในเรื่องตางๆ ดังนี้ 
     ก) สิทธิของชุมชนในการแสดงความคิดเห็น เพ่ือนําความคิดเห็นของ
ชุมชนไปประกอบการศึกษาและประเมินผลกระทบตอคุณภาพสิ่งแวดลอมและสุขภาพของชุมชน 
และนําการประเมินผลกระทบดังกลาวไปพิจารณากอนการพิจารณาวาจะอนุญาตการดําเนินการใด
ของรัฐหรือท่ีรัฐจะอนุญาตใหผูใดดําเนินการ 
     ข) สิทธิของชุมชนในการไดรับขอมูล คําชี้แจง และเหตุผลจาก
หนวยงานของรัฐ กอนการดําเนินการหรืออนุญาตการดําเนินการใดของรัฐหรือท่ีรัฐจะอนุญาตใหผูใด
ดําเนินการ 
     ค) สิทธิของชุมชนในการไดรับการเยียวยาความเสียหายหากการ
ดําเนินการของรัฐหรือท่ีรัฐอนุญาตกอใหเกิดผลกระทบตอชุมชนอยางเปนธรรมและโดยไมชักชา           
ซ่ึงเม่ือพิจารณาประกอบกับมาตรา 5121 แลว สิทธิของชุมชนในประเด็นดังกลาวยังรวมไปถึงสิทธิใน
การติดตามและเรงรัดใหรัฐดําเนินการ และสิทธิในการฟองรองหนวยงานของรัฐท่ีเก่ียวของ ซ่ึงลวน
เปนสิทธิในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรมทางสิ่งแวดลอม 
 
                                                 

20มาตรา 58 “การดําเนินการใดของรัฐหรือท่ีรัฐจะอนุญาตใหผูใดดําเนินการ ถาการน้ันอาจมีผลกระทบ
ตอทรัพยากรธรรมชาติ คุณภาพสิ่งแวดลอม สุขภาพ อนามัย คุณภาพชีวิต หรือสวนไดเสียสําคัญอ่ืนใดของ
ประชาชนหรือชุมชนหรือสิ่งแวดลอมอยางรุนแรง รัฐตองดําเนินการใหมีการศึกษาและประเมินผลกระทบตอ
คุณภาพสิ่งแวดลอมและสุขภาพของประชาชนหรือชุมชน และจัดใหมีการรับฟงความคิดเห็นของผูมีสวนไดเสียและ
ประชาชนและชุมชนท่ีเก่ียวของกอน เพ่ือนํามาประกอบการพิจารณาดําเนินการหรืออนุญาตตามท่ีกฎหมายบัญญัติ  

บุคคลและชุมชนยอมมีสิทธิไดรับขอมูล คําช้ีแจง และเหตุผลจากหนวยงานของรัฐกอนการดําเนินการ
หรืออนุญาตตามวรรคหน่ึง  

ในการดําเนินการหรืออนุญาตตามวรรคหน่ึง รัฐตองระมัดระวังใหเกิดผลกระทบตอประชาชน ชุมชน 
สิ่งแวดลอม และความหลากหลายทางชีวภาพนอยท่ีสุด และตองดําเนินการใหมีการเยียวยาความเดือดรอนหรือ
เสียหายใหแกประชาชนหรือชุมชนท่ีไดรับผลกระทบอยางเปนธรรมและโดยไมชักชา.” 

21มาตรา 51 “การใดท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติใหเปนหนาท่ีของรัฐตามหมวดน้ี ถาการน้ันเปนการทําเพ่ือให
เกิดประโยชนแกประชาชนโดยตรง ยอมเปนสิทธิของประชาชนและชุมชนท่ีจะติดตามและเรงรัดใหรัฐดําเนินการ  
รวมตลอดท้ังฟองรองหนวยงานของรัฐท่ีเก่ียวของ เพ่ือจัดใหประชาชนหรือชุมชนไดรับประโยชนน้ันตามหลักเกณฑ
และวิธีการท่ีกฎหมายบัญญัติ.” 
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 3.3 ตัวอยางเนื้อหาของกฎหมายลูกเก่ียวกับสิทธิเชิงกระบวนการ 
  กฎหมายลูกเก่ียวกับสิทธิเชิงกระบวนการ ไมวาจะเปนกฎหมายเดิมท่ีมีอยูแลวหรือ
กฎหมายใหม ซ่ึงตองมีเนื้อหาท่ีสอดคลองกับเรื่องสิทธิชุมชนในรัฐธรรมนูญ อาจมีลักษณะดังตัวอยาง
ตอไปนี้ 
  1) กรณีกฎหมายเดิมท่ีมีอยูแลว ตองปรับปรุงแกไขเนื้อหาท่ียังไมเปนไปตามบทบัญญัติ
มาตรา 57 และมาตรา 58 ของรัฐธรรมนูญใหสอดคลองกับสิทธิชุมชนซ่ึงเปนสิทธิตามรัฐธรรมนูญ 
โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในกลุมกฎหมายเก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติฐานตางๆ ซ่ึงสวนใหญยังใชระบบรัฐ
จัดการ (State Property Regime) โดยใหความสําคัญกับสิทธิเชิงกระบวนการของชุมชนคอนขาง
นอยหรือไมมีเลย ซ่ึงหากไมมีการปรับปรุงแกไข กฎหมายดังกลาวก็จะเขาขายกฎหมายท่ีมีเนื้อหาขัด
หรือแยงตอรัฐธรรมนูญ ตัวอยางกฎหมายเดิมท่ีตองปรับปรุงแกไข ไดแก กรณีตัวอยางตอไปนี้ 
   กรณีตามมาตรา 57 (2) 
   (1) พระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ.2535 ควร
ปรับปรุงแกไขเนื้อหาโดยเพ่ิมบทบัญญัติวาดวยสิทธิชุมชนท้ังสิทธิเชิงเนื้อหาและสิทธิเชิงกระบวนการ 
โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในสวนท่ีเก่ียวกับสิทธิเชิงกระบวนการ ควรเพ่ิมบทบัญญัติใหชุมชนมีสิทธิตางๆ 
เชน สิทธิในการมีสวนรวมของชุมชน สิทธิของชุมชนในการแสดงความคิดเห็น สิทธิขอชุมชนในการ
ไดรับขอมูลขาวสาร และสิทธิของชุมชนในการไดรับการเยียวยาและการเขาถึงกระบวนการยุติธรรม
ดานสิ่งแวดลอม 
   (2)  พ.ร.บ. ปาไม พ.ศ.2484  พ.ร.บ. การประมง พ.ศ.2490 พ.ร.บ. อุทยานแหงชาติ 
พ.ศ.2504 พ.ร.บ. ปาสงวนแหงชาติ พ.ศ.2507 พ.ร.บ. น้ําบาดาล พ.ศ.2520 พ.ร.บ. สงวนและ
คุมครองสัตวปา พ.ศ.2535 พ.ร.บ. สงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ.2535 พ.ร.บ. 
สงเสริมการบริหารจัดการทรัพยากรทางทะเลและชายฝง พ.ศ.2558 พ.ร.บ. แร พ.ศ.2560 ฯลฯ ใน
ประเด็นบทบาทของรัฐท่ีตองเปดใหชุมชนมีสวนรวมในการจัดการ ใชประโยชน และไดรับประโยชน
จากทรัพยากรธรรมชาติประเภทนั้นๆ มากข้ึน 
   กรณีตามมาตรา 58 
   (1) พระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ.2535 ใน
สวนท่ีวาดวยการศึกษาและประเมินผลกระทบตอคุณภาพสิ่งแวดลอมและสุขภาพของชุมชน โดยให
ชุมชนมีสวนรวมกับรัฐในระดับท่ีเขมขนข้ึน ขยายขอบเขตของการมีสวนรวมของชุมชนในการไดรับ
ขอมูล คําชี้แจงและเหตุผลและการรับฟงความคิดเห็นของชุมชนใหกวางขวางข้ึน รวมท้ังเพ่ิมเติม
บทบัญญัติเรื่องการเยียวยาความเดือดรอนหรือเสียหายใหแกชุมชนกรณีสิ่งแวดลอมใหชัดเจนข้ึน 
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  2)  กรณีออกกฎหมายใหม 
   กรณีตามมาตรา 57 (2) 
   (1) ออกกฎหมายใหมเปนกฎหมายลูกวาดวยการมีสวนรวมของประชาชนและชุมชน 
โดยอาจแยกออกเปนสองลักษณะ ไดแก กฎหมายใหมเก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมท่ี
มีบทบัญญัติเรื่องการมีสวนรวมของประชาชนและชุมชนอยูในนั้นดวย เชน รางพระราชบัญญัติแร 
พ.ศ. .... รางพระราชบัญญัติวาดวยสิทธิชุมชนในการจัดการท่ีดินและทรัพยากร พ.ศ. .... รางพระราชบัญญัติ
ธนาคารท่ีดิน พ.ศ. .... หรือกฎหมายใหมท่ีเปนกฎหมายกลางวาดวยการมีสวนรวมของประชาชนใน
ทุกเรื่อง เชน รางพระราชบัญญัติการมีสวนรวมของประชาชนในกระบวนการนโยบายสาธารณะ 
พ.ศ. ....   
   กรณีตามมาตรา 58 
   (1) ออกกฎหมายใหมเปนกฎหมายลูกในฐานะกฎหมายแกนกลางวาดวยการปฏิรูป
โครงสรางและระบบการศึกษาและประเมินผลกระทบท่ีครอบคลุมทุกมิติ ท้ังมิติผลกระทบตอ
คุณภาพสิ่งแวดลอม (Environmental Impact Assessment: EIA) และมิติผลกระทบตอสุขภาพ 
(Health Impact Assessment: HIA) และท่ีครอบคลุมทุกระดับ ท้ังระดับนโยบาย และระดับ
โครงการกิจกรรม โดยรวมถึงการประเมินผลกระทบดานสุขภาพโดยชุมชน (Community Health 
Impact Assessment: CHIA) และการประเมินสิ่งแวดลอมเชิงยุทธศาสตร (Strategic Environment 
Assessment: SEA) เพ่ือใหระบบดังกลาวสะทอนความเปนจริงของผลกระทบดานสิ่งแวดลอมท่ี
เกิดข้ึนจริง และหลีกเลี่ยงการลิดรอนสิทธิชุมชนในหลายๆ ดานอันนําไปสูความขัดแยงในสังคม 
 
 3.4 ขอพึงระวังในการจัดทํากฎหมายลูกวาดวยสิทธิชุมชนในมิติทรัพยากรธรรมชาติและ
ส่ิงแวดลอม 
  1)  “ระบบจัดการโดยชุมชน (Common Property Regime)” ไมปฏิเสธความมีอยู
ของ “ระบบจัดการโดยรัฐ (State Property Regime)” กลาวคือ ระบบจัดการโดยชุมชนไมใชระบบ
จัดการท่ีแยกใชโดยลําพังอยางโดดเด่ียวและปฏิเสธความมีอยูของรัฐ แตจะใชผสมผสานกันกับระบบ
จัดการโดยรัฐ จนเกิดเปนระบบจัดการใหมท่ีเรียกวา “ระบบการจัดการรวม” ซ่ึงหมายถึง การจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติรวมกันระหวางรัฐและชุมชน ท้ังนี้ หากการจัดการรวมใดกําหนดบทบาทของ
ชุมชนใหมีสัดสวนเขมขนมากกวาบทบาทของรัฐ โดยการเอา “ชุมชนเปนฐานของการจัดการรวม” 
ดังกลาว เราเรียกการจัดการรวมนั้นวา “การจัดการรวมกันโดยเอาชุมชนเปนฐาน”  ซ่ึงหมายถึง     
รัฐจะไมเขาไปครอบงําชุมชนมากเกินจนกระท่ังคุณคาของความเปนชุมชนหรือระบบจัดการโดย
ชุมชนถูกทําใหดอยคาหรือถูกทําลายลง ดังนั้น กฎหมายลูกท่ีจะมารับรองสิทธิชุมชนท่ีเชื่อมโยงกับ
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ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมจะตองใช “ฐานคิดแบบชุมชนนิยม” เปนหลัก ไมใช “ฐานคิด
แบบอํานาจรัฐนิยม” เปนหลัก  มิฉะนั้นกฎหมายดังกลาวจะบิดเบือนระบบจัดการโดยชุมชนท่ีแทจริง 
กลาวคือ แทนท่ีจะเปนกฎหมายสงเสริมและสนับสนุนสิทธิชุมชน กลับกลายเปนกฎหมายท่ีควบคุม
กํากับและลิดรอนสิทธิชุมชนไปในท่ีสุด 
  2)  การจัดทํา “กฎหมายลูก” เพ่ือรับรองสิทธิชุมชนจําเปนตองหลีกเลี่ยงขอจํากัดและ
ความคับแคบของ “ฐานคิดแบบอํานาจรัฐนิยม” เนื่องจาก ในการจัดทํากฎหมายลูกเพ่ือรับรองสิทธิ
ชุมชนในการจัดการ บํารุงรักษา และใชประโยชนจากทรัพยากร ธรรมชาติ สิ่งแวดลอม และความ
หลากหลายทางชีวภาพอยางสมดุลและยั่งยืนนั้น มีความเสี่ยงท่ีผูทําหนาท่ีแกหรือออกกฎหมายอาจ
ไมเขาใจแนวคิดเก่ียวกับชุมชนอยางละเอียดลึกซ้ึงพอ และอาจเลือกปรัชญาความคิดทางกฎหมายท่ี
เคยชินแตไมสอดคลองกับบริบทของชุมชนมาใช ตัวอยางเชน ไปนําเอาปรัชญาความคิดทางกฎหมาย
ของ “สํานักความคิดกฎหมายบานเมือง” ท่ีสนับสนุนฐานคิดแบบอํานาจรัฐนิยมมาใช แทนท่ีจะนํา
ปรัชญาความคิดทางกฎหมายของ “สํานักความคิดสังคมวิทยาทางกฎหมาย” และ/หรือ “สํานัก
ความคิดมานุษยวิทยาทางกฎหมาย” ท่ีสนับสนุนฐานคิดแบบชุมชนนิยมมาใช ปญหาดังกลาวจะ
นําไปสูการแกหรือออกกฎหมายลูกท่ีไมตรงตามวัตถุประสงคของการสนับสนุนและสงเสริมสิทธิ
ชุมชนและระบบจัดการโดยชุมชน และเปนการแกหรือออกกฎหมายลูกท่ีเบ่ียงเบนไมตรงตาม
เจตนารมณของรัฐธรรมนูญท่ีมุงใหชุมชนมีสิทธิจัดการทรัพยากรธรรมชาติรวมกับรัฐ 
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  3) การสรางความยึดโยงและสอดคลองระหวาง “กฎกติกาของชุมชน” กับ “กฎหมาย
ระบบใหญ” เพ่ือตอบสนองภารกิจการจัดการรวมโดยรัฐและชุมชนไมสามารถทําไดโดย “ระบบ
กฎหมายเชิงเด่ียว” แตตองอาศัย “พหุลักษณะทางกฎหมาย (Legal Pluralism)” หัวใจสําคัญของ 
“ระบบการจัดการรวม” ซ่ึงเปนการจัดการรวมกันระหวางรัฐและชุมชน คือ การนําจุดแข็งของระบบ
หนึ่งมาซอมเสริมจุดออนของอีกระบบหนึ่ง กลาวคือ ภายใตระบบจัดการโดยชุมชน แมกฎกติกาของ
ชุมชนจะประกอบดวยแนวทางปฏิบัติท่ีเปนมิตรกับสิ่งแวดลอม แตกฎดังกลาวผูกพันเฉพาะในบรรดา
สมาชิกชุมชนดวยกันเทานั้น ไมผูกพันหรือมีอํานาจบังคับเหนือบุคคลภายนอกชุมชน ดังนั้น ระบบ
จัดการโดยรัฐตองรับรองแนวทางปฏิบัติและกฎกติกาชุมชนดังกลาวไวในกฎหมายระดับประเทศ โดย
ไมกําหนดการใชอํานาจรัฐในทางครอบงําหรือแทรกแซงกฎกติกาชุมชนดังกลาว ท้ังนี้ ประโยชนท่ีรัฐ
จะได คือ การมีชุมชนมาทําหนาท่ีชวยรัฐสอดสองดูแล ปกปอง บํารุงรักษา อนุรักษ และจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติอยางสมดุลและยั่งยืน โดยรัฐไมตองทุมเทงบประมาณและกําลังคนจํานวน
มหาศาลเพ่ือการนี้ สวนประโยชนท่ีชุมชนจะไดก็คือชุมชนเองสามารถออกแบบกฎกติกาของชุมชนให
ตอบสนองไดเหมาะสมตอประเภทและสภาพภูมินิเวศของทรัพยากรธรรมชาติในพ้ืนท่ี และสอดคลอง
กับเง่ือนไข ความตองการ และความจําเปนเฉพาะของชุมชนในแตละพ้ืนท่ีไดมากกวากฎหมาย
ระดับประเทศท่ีปรับใชกับทุกพ้ืนท่ีเหมือนกันหมด ซ่ึงอาจสอดคลองกับบางพ้ืนท่ีแตอาจไมสอดคลอง
กับบางพ้ืนท่ี  
  อยางไรก็ตาม “กฎกติกาของชุมชน” ซ่ึงเปรียบเสมือน “กฎหมายชุดเล็ก” ดังกลาวตอง
ไมใชกฎเถ่ือนท่ีไมมีการยอมรับจากภายนอกชุมชน แตตองมีความยึดโยงและสอดคลองกับ 
“กฎหมายของประเทศ” ท่ีเปน “กฎหมายชุดใหญ” ดวย ตัวอยางเชน หากในอนาคตจะมีการแก
กฎหมายเกาหรือออกกฎหมายใหมเปนกฎหมายชุดใหญในรูปของพระราชบัญญัติทรัพยากรชายฝง
และประมง ท่ีมีบทบัญญัติบางสวนวาดวยชุมชนประมงชายฝง โดยรับรองอํานาจของชุมชนประมง
ชายฝงในการออกกฎกติกาของชุมชนในฐานะกฎหมายชุดเล็กได หรือหากในอนาคตจะมีการแก
กฎหมายเกาหรือออกกฎหมายใหมเปนกฎหมายชุดใหญในรูปของพระราชบัญญัติทรัพยากรปาไม
และปาอนุรักษ โดยรับรองอํานาจของชุมชนท่ีอยูกับปาใหสรางปาชุมชนและ ออกกฎกติกาปาชุมชน
ในฐานะกฎหมายชุดเล็กได การมี “กฎหมายสองชุดภายใตระบบกฎหมายเดียว” ในลักษณะเชนนี้ 
เรียกวา “พหุลักษณะทางกฎหมาย” เปนเครื่องมือท่ีนํามาใชสรางความยึดโยงระหวาง “กฎกติกา
ของชุมชน” กับ “กฎหมายระบบใหญ” เพ่ือตอบสนองภารกิจการจัดการรวมโดยรัฐและชุมชน 
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4. บทสรุป 
 
 “สิทธิชุมชน” เปน “สิทธิเชิงกลุม” ซ่ึงเปนเรื่องใหมของระบบกฎหมายไทย การใชสิทธิ
ชุมชนเปนการใชสิทธิในนามกลุม ไมใชใชสิทธิในนามบุคคล กอนจะมีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ.2540 บัญญัติเรื่องสิทธิชุมชนเปนครั้งแรก ระบบกฎหมายไทยรับรองแตระบบการจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติโดยรัฐ และระบบการจัดการทรัพยากรธรรมชาติโดยเอกชนเทานั้น ตอมา เม่ือ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 
รวมท้ัง รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2560 ไดมีการบัญญัติรองรับ “สิทธิของชุมชน”     
ในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติดวย จึงมีผลเปนการสถาปนาระบบการจัดการเพ่ิมข้ึนมาอีก
ประเภทหนึ่ง คือ ระบบการจัดการทรัพยากรธรรมชาติโดยชุมชน โดยระบบการจัดการโดยชุมชนมี
ลักษณะ เง่ือนไข บริบท และวิธีปฏิบัติเฉพาะท่ีไมเหมือนระบบจัดการโดยรัฐและระบบจัดการโดย
เอกชน ระบบ “ชุมชนจัดการ” จึงเปนรูปแบบใหมในระบบจัดการทรัพยากรธรรมชาติภายใต
กฎหมายไทย  
 ท้ังนี้ กอนจะไดรับการสถาปนา “ความชอบดวยกฎหมาย” โดยรัฐธรรมนูญท้ังสามฉบับ
ลาสุดของไทยนั้น ระบบจัดการทรัพยากรธรรมชาติโดยชุมชนไดรับการรับรอง “ความชอบธรรม” มา
กอนแลว จาก “ขอเท็จจริง” ท่ีวาชาวบานท่ีรวมกลุมเปนชุมชน “บางชุมชน” ในพ้ืนท่ีบางแหง มี
ทําเลอยูอาศัยใกลชิดกับธรรมชาติ มีวิ ถีชีวิตการดํารงชีพในลักษณะท่ีพ่ึงพาอาศัยและใช
ทรัพยากรธรรมชาติแบบไมทําลาย แตมีความสัมพันธท่ีดีกับธรรมชาติโดยดูแลรักษาและอนุรักษ
ธรรมชาติ จนเกิดเปนแนวปฏิ บั ติและสรางเปนกฎกติกาของชุมชนในการชวยกันรักษา

กฎหมายชุดเล็ก (กติกาของชุมชน) กฎหมายชุดเล็ก (กติกาของชุมชน)

กฎหมายชุดใหญ่ (พรบ. A) กฎหมายชุดใหญ่ (พรบ. B)
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ทรัพยากรธรรมชาตินั้น การจะกลาวอางความเปนชุมชนเพ่ือเขาสูการใชสิทธิชุมชนในการจัดการ
ทรัพยากรธรรมชาติภายใตระบบจัดการโดยชุมชนนั้น ไมใชวาทุกชุมชนจะอางความเปนชุมชนหรือ
อางสิทธิในการจัดการโดยชุมชนไดโดยพลการหรืออยางเลื่อนลอย โดยเฉพาะอยางยิ่งในระยะหลัง มี
การขยายขอบเขตของการเปนชุมชนใหครอบคลุมไปถึงชุมชนท่ีไมไดยึดโยงกับพ้ืนท่ีเชิงกายภาพดวย 
 ดังนั้น นิยามความเปนชุมชนหรือเง่ือนไขการใชสิทธิชุมชนดังกลาว จําเปนตองมีกฎหมายลูก
รองรับและกําหนดรายละเอียดในเรื่องดังกลาวใหชัดเจนดวยเหตุผลในเชิงการบริหารจัดการและการ
อํานวยความสะดวก เพ่ือใหสามารถอธิบายไดวาหนวยใดของสังคมท่ีเรียกวา “ชุมชน” และเปน
ชุมชนท่ึพึงมี “สิทธิชุมชน” ในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ โดยนําหลักเกณฑของการจัดการรวม
อยางมีประสิทธิภาพและยั่งยืนมาใชเปนเง่ือนไขสําคัญในการพิจารณาความมีสิทธิชุมชน นอกจากนั้น
แลว ยังรวมถึงการกําหนดเง่ือนไขและหลักเกณฑตางๆ เชน ขอบเขตของระบบการจัดการโดยชุมชน 
ระบบ และกลไกการบังคับใชกติกาของชุมชน การสอดสองใหดําเนินการตามกติกา การจัดการความ
ขัดแยงท่ีอาจจะเกิดข้ึน เปนตน สิ่งนี้คือจุดมุงหมายของการตองมีกฎหมายรองรับในการนิยามความ
เปนชุมชนหรือเง่ือนไขการใชสิทธิชุมชน 
 อยางไรก็ตาม ตองพึงตระหนักวา สิทธิชุมชนเกิดข้ึนแลวและมีผลแลวทันทีตามรัฐธรรมนูญ 
ดังนั้น วัตถุประสงคอันแทจริงของกฎหมายลูกดังกลาว คือ เพ่ือประโยชนในเชิงบริหารจัดการและ
อํานวยการใหการนําสิทธิชุมชนมาสูระดับปฏิบัติโดยไมผิดเพ้ียน การออกกฎหมายลูกจึงไมใชเพ่ือ
กําหนดความมีผลหรือไมมีผลของสิทธิชุมชน ซ่ึงเปนความเขาใจท่ีคลาดเคลื่อน โดยเฉพาะอยางยิ่ง 
กฎหมายลูกดังกลาวจะตองไมไปลดทอนคุณคาและความชอบธรรมของความเปนชุมชนหรือสิทธิ
ชุมชนท่ีชุมชนมีอยูแลวใหดอยคุณคาลง  
 ในการออกแบบกฎหมายลูก จะตองคํานึงถึงวิธีปฏิบัติของระบบจัดการโดยชุมชนท่ีไม
เหมือนกับระบบจัดการโดยรัฐและระบบจัดการโดยเอกชน กลาวคือ ตองพิจารณาสิ่งท่ีเปน “เง่ือนไข
เชิงขอเท็จจริง” ประกอบดวย เชน ขอเท็จจริงท่ีวามีการรวมกลุมของบุคคลหลายคนเปนชุมชน
หรือไม? ขอเท็จจริงท่ีวาชุมชนนั้นมีการบริหารจัดการภายในกลุมเก่ียวกับการจัดการทรัพยากร-
ธรรมชาติหรือไม? ขอเท็จจริงท่ีวาลักษณะการจัดการโดยชุมชนเปนมิตรกับสิ่งแวดลอมหรือเปนไป
อยางสมดุลและยั่งยืนหรือไม? เปนตน ซ่ึงขอเท็จจริงเหลานี้เปนเง่ือนไขท่ีนํามาสูการยอมรับใหมีซ่ึง
สิทธิชุมชนตามนัยของกฎหมาย และกฎหมายลูกจะตองกําหนดไว อยางไรก็ตาม ขอเท็จจริงท่ี
นํามาใชเปนเง่ือนไขดังกลาว ควรเปนขอเท็จจริงท่ีจําเปนและสนับสนุนหรือรักษา “คุณคาท่ีแทจริง” 
ของความเปนชุมชนและระบบจัดการโดยชุมชนเทานั้น กฎหมายลูกตองไมเพ่ิม “เง่ือนไขอยางอ่ืน” 
ท่ีไมเคารพคุณคาความเปนชุมชนหรือลดทอนคุณคาของระบบจัดการโดยชุมชนลง เชน การสราง
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เง่ือนไขเพ่ือนําไปสูการออกใบอนุญาตหรือการจดทะเบียนโดยรัฐ เพ่ือใหรัฐเขามาควบคุมระบบ
จัดการโดยชุมชน อันเปนเหตุทําใหระบบจัดการโดยชุมชนถูกแปรรูปไปเปนระบบจัดการโดยรัฐ 
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ตามพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคามนุษย พ.ศ.2551 มาตรา 6, 52 พระราชบัญญัติ
ปองกันและปราบปรามการคาประเวณี พ.ศ.2539 มาตรา 9 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 283 

คําใหการของจําเลย: ปฏิเสธ 
คําพิพากษาศาลช้ันตน: จําเลยมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 282 วรรคแรก 

พระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคาประเวณี พ.ศ.2539 มาตรา 9 วรรคหนึ่ง การกระทํา
ของจําเลยเปนกรรมเดียวเปนความผิดตอกฎหมายหลายบท ใหลงโทษตามพระราชบัญญัติปองกัน
และปราบปรามการคาประเวณี พ.ศ.2539 มาตรา 9 วรรคหนึ่ง ซ่ึงเปนกฎหมายบทท่ีมีโทษหนักท่ีสุด
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 90 จําคุก 1 ป 6 เดือน ทางนําสืบของจําเลยเปนประโยชนแก
การพิจารณา มีเหตุบรรเทาโทษ ลดโทษใหหนึ่งในสามตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 78        
คงจําคุก 1 ป ขอหาอ่ืนใหยก 

จําเลยอุทธรณ 
คําพิพากษาศาลอุทธรณ: พิพากษายืน 
จําเลยฎีกา โดยผูพิพากษาซ่ึงพิจารณาและลงชื่อในคําพิพากษาศาลชั้นตนอนุญาตใหฎีกา    

ในปญหาขอเท็จจริง อางเหตุข้ึนใหมในชั้นฎีกาทํานองวา พนักงานสอบสวน กองบังคับการ
ปราบปรามการกระทําความผิดเก่ียวกับการคามนุษยมีอํานาจสอบสวนคดีนี้ อัยการสูงสุดหรือ        
ผูรักษาการแทน  ไมมีอํานาจสอบสวน และการสอบสวนคดีนี้ไมชอบดวยกฎหมายโจทกไมมีอํานาจฟอง 

คําพิพากษาศาลฎีกา: พิพากษายืน 
เหตุผลสําหรับคําพิพากษาศาลฎีกา: จําเลยพาผูเสียหายจากประเทศไทยสงออกไป     

นอกราชอาณาจักรยังประเทศญ่ีปุนแลวหนวงเหนี่ยวกักขังไวและจัดใหอยูอาศัยในประเทศญ่ีปุน
เพ่ือใหผูเสียหายทําการคาประเวณีท่ีสถานท่ีการคาประเวณีท่ีประเทศญ่ีปุนโดยการฉอฉลและใช
อุบายหลอกลวงผูเสียหาย เพ่ือบังคับขมขูใหผูเสียหายกระทําการคาประเวณี หรือเพ่ือสนองความใคร
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หรือสําเร็จความใครในทางกามารมณของผูอ่ืน อันเปนการสําสอนเพ่ือสินจางหรือประโยชนอ่ืนใดอัน
เปนการมิชอบ เพ่ือจําเลยจะไดแสวงหาประโยชนจากการคาประเวณีของผูเสียหาย โดยผูเสียหายไมยินยอม
และไมสามารถขัดขืนได การกระทําของจําเลยเปนการกระทําความผิดซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยได
กระทําลงนอกราชอาณาจักรไทย ซ่ึงตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 วรรคหนึ่ง 
บัญญัติใหอัยการสูงสุดหรือผูรักษาการแทนเปนพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบ หรือจะมอบหมาย
หนาท่ีนั้นใหพนักงานอัยการหรือพนักงานสอบสวนคนใดเปนผูรับผิดชอบทําการสอบสวนแทนก็ได 
เม่ือขอเท็จจริงปรากฏวาอัยการสูงสุดมอบหมายใหพนักงานสอบสวน กองบังคับการปราบปรามการ
กระทําความผิดเก่ียวกับการคามนุษยทําการสอบสวน โดยใหพนักงานอัยการ สํานักงานคดีอาญา
รวมทําการสอบสวน และใหผูบังคับการปราบปรามการกระทําความผิดเก่ียวกับการคามนุษยหรือ    
ผูรักษาการแทนเปนพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบ ดังนี้  พนักงานสอบสวน กองบังคับการ
ปราบปรามการกระทําความผิดเก่ียวกับการคามนุษย จึงมีอํานาจสอบสวนคดีนี้ โจทกจึงมีอํานาจ
ฟอง ฎีกาของจําเลยฟงไมข้ึน แมปญหาขอนี้จําเลยจะไมไดตอสูไวในศาลลางท้ังสอง แตเปนปญหา 
ขอกฎหมายเก่ียวกับความสงบเรียบรอย จําเลยสามารถยกข้ึนอางในชั้นฎีกาไดตามประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 195 วรรคสอง ประกอบมาตรา 225 

… 
พิพากษายืน”1 
 
คําพิพากษาศาลฎีกานี้เปนการวินิจฉัยเก่ียวกับความผิดซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยท่ีได

กระทําลงนอกราชอาณาจักรไทย กรณีใดท่ีจะเปนความผิดซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยท่ีไดกระทําลง
นอกราชอาณาจักรไทยนั้น ตองพิจารณาจากประมวลกฎหมายอาญา และกฎหมายอ่ืนวา             
มีบทบัญญัติใหการกระทําความผิดท่ีไดกระทํานอกราชอาณาจักรไทยนั้น ตองรับโทษใน
ราชอาณาจักรไทยหรือไม ซ่ึงในคําพิพากษาศาลฎีกานี้มีกฎหมายท่ีบัญญัติไว คือ ประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 5, 7 (2 ทวิ), 282 และพระราชบัญญัติปองกันและปราบปรามการคาประเวณี พ.ศ.2539 
มาตรา 9 แตประเด็นท่ีจะกลาวในบทความนี้ไมใชเรื่องท่ีวา จําเลยจะตองรับโทษในราชอาณาจักรไทย
หรือไม แตเปนประเด็นท่ีวา การกระทําของจําเลยอยูในความหมายของ “ความผิดซ่ึงมีโทษตาม
                                                 

1คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6552/2559; ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัย
ศาลฎีกา [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th/search, 2562 (กุมภาพันธ, 15) ใน    
คําพิพากษาศาลฎีกาน้ี ผูเขียนจะเขียนในสวนท่ีเก่ียวกับอํานาจการสอบสวนความผิดซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยได
กระทําลงนอกราชอาณาจักรไทย ซึ่งตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 เทาน้ัน. 
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กฎหมายไทยท่ีไดกระทําลงนอกราชอาณาจักรไทย” ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 20 วรรคหนึ่งหรือไม ซ่ึงสงผลถึงการเปนพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบการสอบสวน และอํานาจ
ฟองของพนักงานอัยการ 

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา ถาความผิดซ่ึงมี
โทษตามกฎหมายไทยไดกระทําลงนอกราชอาณาจักรไทย ใหอัยการสูงสุดหรือผูรักษาการแทนเปน
พนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบหรือจะมอบหมายหนาที่นั ้น ใหพนักงานอัยการหรือพนักงาน
สอบสวนคนใดเปนผูรับผิดชอบทําการสอบสวนแทนก็ได ซ่ึงการท่ีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 20 บัญญัติใหอัยการสูงส ุดหรือผู ร ักษาการแทนเปนพนักงานสอบสวน
ผู ร ับผิดชอบนั ้น เพราะเปนเรื ่องระหวางประเทศ ซึ ่งกฎหมายกําหนดใหอัยการสูงส ุดเปน           
ผูประสานงานกลางในเรื่องการสงผูรายขามแดน และความรวมมือทางอาญาระหวางประเทศ2 
ตามพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ.25513 และพระราชบัญญัติความรวมมือระหวางประเทศ
ในเรื่องทางอาญา พ.ศ.25354 

เดิมความหมายของความผิดซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยท่ีไดกระทําลงนอกราชอาณาจักรไทย
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 หมายถึง การกระทําความผิดท้ังหมดตอง
กระทําลงนอกราชอาณาจักรไทยเทานั้น ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 7, 8, 9 เทานั้น ไมรวมถึงการ
กระทําความผิดในเรือไทยหรืออากาศยานไทยท่ีอยูนอกราชอาณาจักรไทยเพราะตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคสอง ใหถือวากระทําความผิดในราชอาณาจักรไทย5 และไมรวมถึง
ความผิดใดท่ีการกระทําแมแตสวนหนึ่งสวนใดไดกระทําในราชอาณาจักรไทยตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 56 แตอาจารยอรรถพล ใหญสวาง อดีตอัยการสูงสุด เห็นวา “คําวานอกราชอาณาจักร
ใหถือตามสภาพความเปนจริง ดังนั้น การกระทําความผิดในเรือไทยหรืออากาศยานไทยท่ีอยูนอก

                                                 
2อุทัย อาทิเวช, การสอบสวน (กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัด วี.เจ. พริ้นติ้ง, 2562), หนา 308. 
3“พระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ.2551,” ราชกิจจานุเบกษา เลม 125 ตอนท่ี 32 ก (11 กุมภาพันธ 

2551): 36. 
4“พระราชบัญญัติความรวมมือระหวางประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ.2535,” ราชกิจจานุเบกษา     

เลม 109 ตอนท่ี 40 (7 เมษายน 2535): 27. 
5คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2670/2535; ศาลฎีกา, เรื่องเดียวกัน. 
6เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, คําอธิบายหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาวาดวยการดําเนินคดีใน

ขั้นตอนกอนการพิจารณา, พิมพครั้งท่ี 7 แกไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพหางหุนสวนจํากัด พลสยาม-  
พริ้นติ้ง (ประเทศไทย), 2553), หนา 512. 
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ราชอาณาจักรตามความเปนจริงจึงอยูในความหมายของคําวา “นอกราชอาณาจักร” ตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 จุดนี้มีความหมายแตกตางกับหลักในประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 4 วรรคสอง...”7 อยางไรก็ตามในบทความนี้จะวิเคราะหถึงการกระทําแมแตสวนหนึ่งสวนใด
ไดกระทําในราชอาณาจักรไทยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 5 วา  เปนความผิดซ่ึงมีโทษตาม
กฎหมายไทยท่ีไดกระทําลงนอกราชอาณาจักรไทยตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 
20 วรรคหนึ่งหรือไมเทานั้น 

กอนหนาท่ีจะมีคําพิพากษาฎีกาฉบับนี้ มีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1586/2526 ซ่ึงมีขอเท็จจริง
คลายกับคําพิพากษาฎีกาฉบับนี้ แตศาลฎีกาวินิจฉัยวา การกระทําของจําเลยเปนความผิดตอเนื่องท้ัง
ในราชอาณาจักรไทยและนอกราชอาณาจักรไทย เปนกรณีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 19 ไมนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 มาพิจารณา และนอกจากนี้ยัง
มีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2679/2559 และ 3118/2559 วินิจฉัยตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1586/2526 
แตการกระทําความผิดตอเนื่องท้ังในราชอาณาจักรไทยและนอกราชอาณาจักรไทย ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 5 นั้นมีความเห็นทางวิชาการ ดังนี้ 

ศาสตราจารยคนึง ฦๅชัย กรรมการแกไขและปรับปรุงกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เห็นวา “ในสวนของการกระทําความผิดตามมาตรา 5 แหงประมวล-
กฎหมายอาญา ซ่ึงสวนหนึ่งกระทําผิดในประเทศไทย อีกสวนหนึ่งกระทําในตางประเทศ ซ่ึงประมวล-
กฎหมายอาญา ใหถือวาเปนความผิดภายในราชอาณาจักร จึงเปนประเด็นขอกฎหมายวา          
การสอบสวนคดี ท่ีเ กิด ข้ึนดังกลาว ซ่ึงเปนความคาบเ ก่ียวระหวางราชอาณาจักรไทยและ             
นอกราชอาณาจักรไทยจะเปนความผิดในราชอาณาจักรตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 19 หรือเปนความผิดนอกราชอาณาจักรไทย ตามมาตรา 20 กรณีดังกลาวหากเปนแนวทาง
ปฏิบัติของอัยการสูงสุด ถือวาเปนคดีท่ีเกิดข้ึนนอกราชอาณาจักรตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา ซ่ึงอัยการสูงสุดเปนพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบ แตแนวคําพิพากษาของศาลฎีกา   
ถือเปนความผิดในราชอาณาจักร ซ่ึงพนักงานสอบสวนท่ีมีเขตอํานาจตามมาตรา 19 เปนผูรับผิดชอบ 
อยางไรก็ดี ในปจจุบันมีคําพิพากษาศาลฎีกามีแนววินิจฉัยไปในทางเดียวกับอัยการสูงสุดคือ เปน
ความผิดท่ีเกิดข้ึนนอกราชอาณาจักร ซ่ึงอัยการสูงสุดเปนพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบ แตอาจจะ
มอบหมายใหพนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการเปนผูรับผิดชอบได ตามท่ีกําหนดไวในมาตรา 20 

                                                 
7อรรถพล ใหญสวาง, คําอธิบายวิชาสัมมนากฎหมายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา,    

พิมพครั้งท่ี 5 (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2561), หนา 209. 
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ซ่ึงผูเขียนเห็นดวยกับแนวทางดังกลาว เพราะมาตรา 20 มีเจตนารมณใหอัยการสูงสุดรับผิดชอบ
เพราะตองประสานงานเก่ียวกับความรวมมือระหวางประเทศในทางอาญาและการสงผูราย        
ขามแดน”8 

ศาสตราจารยพิเศษ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ เห็นวา “อันท่ีจริงการใหอัยการสูงสุดเปน
พนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบความผิดท่ีกระทําลงนอกราชอาณาจักร (ไมวาจะเปนกรณีตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 4 วรรคสอง มาตรา 5 มาตรา 6 หรือกรณีตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 7 
มาตรา 8 หรือมาตรา 9 ก็ตาม) ก็นาจะเหมาะสม เพราะเปนกรณีท่ีคาบเก่ียวกับตางประเทศ 
สํานักงานอัยการสูงสุดคงมีความพรอมมากกวา ท่ีจะรับผิดชอบการสอบสวนในคดีเชนนี้...”9 

รอยตํารวจโท ดร.อุทัย อาทิเวช อัยการพิเศษฝายสํานักงานอัยการพิเศษฝายพัฒนากฎหมาย
เห็นวา “ท้ังแนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6552/2559 และคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2679/2559 และ 
3118/2559 ยอมรับความชอบดวยกฎหมายของสํานวนการสอบสวนในกรณีความผิดซ่ึงมีโทษตาม
กฎหมายไทยท่ีไดกระทําลงนอกราชอาณาจักรไมวาจะเปนกรณีท่ีการสอบสวนไดกระทําโดยอัยการ
สูงสุดหรือผูรักษาการแทนซ่ึงเปนพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 20 หรือพนักงานสอบสวนผูมีอํานาจหรือผูรับผิดชอบตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 19 ก็ตาม เปนการอุดชองวางในการท่ีจําเลยจะหยิบยกเรื่องอํานาจ
สอบสวนของผูเปนพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบข้ึนเปนขอตอสูคดี เพ่ือใหศาลพิพากษายกฟอง
โจทกได การยกฟองในกรณีดังกลาวเปนเรื่องวิธีสบัญญัติ มิใชการพิจารณาในเนื้อหาของความผิดอัน
เปนเปาประสงคของหลักการคนหาความจริงในคดีอาญาแตประการใด”10 

อาจารยสมชัย ฑีฆาอุตมากร ผูชวยผูพิพากษาศาลฎีกา หมายเหตุ ทายคําพิพากษาศาลฎีกา
ฉบับนี้วา “.. . คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6552/2559 นี้วินิจ ฉัยแยงกับคําพิพากษาศาลฎีกา ท่ี 
3118/2559...วา เม่ือเหตุเกิดท่ีประทศไทยและประเทศญ่ีปุนหลายทองท่ีเก่ียวพันกัน จึงเปนความผิด
ซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยท่ีไดกระทําลงนอกราชอาณาจักรอยูในบังคับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

                                                 
8คนึง ฦๅชัย, กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เลม 1, พิมพครั้งท่ี 11 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ-

วิญูชน, 2561), หนา 110-111. 
9เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, เรื่องเดิม, หนา 512. 
10อุทัย อาทิเวช, เรื่องเดิม, หนา 310. 
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ความอาญา มาตรา 20 ดวย แสดงวาศาลฎีกาในคดีนี้ไมถือตามฎีกาท่ี 2679/2559 และ 3118/2559 
ดังกลาวแลว”11 

ผูเขียนเห็นวา เนื่องจากอัยการสูงสุดมีหนาท่ีตองประสานงานเก่ียวกับความรวมมือระหวาง
ประเทศในทางอาญาและการสงผูรายขามแดนตามพระราชบัญญัติสงผูรายขามแดน พ.ศ.2551
พระราชบัญญัติความรวมมือระหวางประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ.2535 และตามความเห็นของ
ศาสตราจารยคนึง ฦๅชัย  ศาสตราจารยพิเศษ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ และรอยตํารวจโท ดร.อุทัย 
อาทิเวช ดังนั้นกรณีความผิดเกิดข้ึนในราชอาณาจักรไทยและนอกราชอาณาจักรไทยเก่ียวพันกันควร
จะตีความวาเปนความผิดซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยท่ีไดกระทําลงนอกราชอาณาจักรตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 วรรคหนึ่ง ซ่ึงอัยการสูงสุดหรือผูรักษาการแทนเปน
พนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบ เพ่ือใหประสานงานเก่ียวกับความรวมมือระหวางประเทศในทาง
อาญาและการสงผูรายขามแดนบรรลุผล 

การท่ีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6552/2559 วินิจฉัยวา กรณีความผิดเกิดท่ีประเทศไทยและ
ประเทศญ่ีปุนเก่ียวพันกัน จึงเปนความผิดซ่ึงมีโทษตามกฎหมายไทยท่ีไดกระทําลงนอกราชอาณาจักร
จึงเปนกรณีตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 วรรคหนึ่ง ซ่ึงบัญญัติใหอัยการ
สูงสุดหรือผูรักษาการแทนเปนพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบ หรือจะมอบหมายหนาท่ีนั้นใหพนักงาน
อัยการหรือพนักงานสอบสวนคนใดเปนผูรับผิดชอบทําการสอบสวนแทนก็ไดจึงเปนการวินิจฉัยท่ี
สอดคลองกับเจตนารมณของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 20 และเปนการกลับ
แนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1586/2526, 2679/2559 และ 3118/2559 แลวตามท่ีอาจารยสมชัย 
ฑีฆาอุตมากร หมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้แลว 

 
 
 
 
 
 
 

                                                 
11เนติบัณฑิตยสภา, คําพิพากษาฎีกา ประจําพุทธศักราช 2559 ตอนท่ี 12, บรรณาธิการโดย  นายสมชัย    

ฑีฆาอุตมากร และผูชวยบรรณาธิการ โดย นายประเสริฐ เสียงสุทธิวงศ (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษา-
กฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2560), หนา 3379-3381. 
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    -  ผูแตง./ชื่อเรื่อง./ครั้งท่ีพิมพ./สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
    -  ผูแตง./ชื่อเรื่อง./แปลโดย ชื่อผูแปล./สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
    - ผูเขียนบทความ./“ชื่อบทความ.”/ใน*/ชื่อเรื่อง,/บรรณาธิการโดย** ...,/เลขหนา. ครั้งท่ีพิมพ./
สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
    -  ผูเขียนบทความ./“ชื่อบทความ.”/ชื่อวารสาร/ปท่ีออก,/ฉบับท่ีออก/(เดือน ปพิมพ):/เลขหนา. 
    -  “ชื่อบทความ.”/ช่ือวารสาร/ปท่ีออก,/ฉบับท่ีออก/(เดือน ปพิมพ):/เลขหนา. 
    -  ผูเขียนบทความ./“ชื่อบทความ.”/ช่ือหนังสือพิมพหรือนิตยสาร,/วัน เดือน ป,/เลขหนา. 
    - “ชื่อบทความ.”/ชื่อหนังสือพิมพหรือนิตยสาร,/วัน เดือน ป,/เลขหนา. 
    -  ผูเขียนวิทยานิพนธ./“ชื่อวิทยานิพนธ.”/ระดับวิทยานิพนธ,/ชื่อสถาบัน,/ปพิมพ. 
    -  ชื่อผูวิจัย./ช่ือรายงานวิจัย./ชื่อหนวยงานท่ีใหทุนทําการวิจัย.,/เลขท่ีของรายงาน (ถามี). สถานท่ี
พิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
    -  ชื่อหนวยงาน./“ชื่อเอกสาร.”/วัน เดือน ป. 
    -  ชื่อผูใหสัมภาษณ./ชื่อตําแหนงบริหาร (ถามี)./สัมภาษณ,/วัน เดือน ป. 
    -  ชื่อผูบรรยาย./“หัวขอการบรรยาย.”/ชื่อการประชุมและสถาบันท่ีดําเนินการ (ถามี)./สถานท่ี,/    
วัน เดือน ป. 
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    -  ชื่อผูแตงหรือหนวยงาน./ชื่อเรื่อง/[ประเภทวัสดุ]./ท่ีมา:/ท่ีมาของสารสนเทศ,/ปท่ีพิมพ/(เดือน, 
วันท่ี). 
    - รูปแบบการเขียนบรรณานุกรม สืบคนเพ่ิมเติมไดท่ี www.grad.ru.ac.th/PDF/THESIS/ 
Samplethesis-niti260353.doc   
 
ตัวอยางรูปแบบการจัดเตรียมตนฉบับ สืบคนไดท่ี www.lawjournal.ru.ac.th หรือ www.tci-
thaijo.org 
 

การสงตนฉบับ 
  สงตนฉบับจํานวน 1 ชุด ไปยังกองบรรณาธิการวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร หอง 1201 
อาคาร 1 ชั้น 2 ศูนยบริการและใหความชวยเหลือสังคมทางกฎหมาย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย
รามคําแหง แขวงหัวหมาก เขตบางกะป กรุงเทพมหานคร 10240 หรือ E-mail: lawjournal@ru.ac.th     
หรือสงบทความแบบออนไลน (Online Journal System) ไดท่ี www.lawjournal.ru.ac.th หรือ 
www.tci-thaijo.org 

  
หลักเกณฑและกระบวนการตีพิมพบทความ 
  1. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพเปนบทความท่ีไมเคยผานการตีพิมพในวารสารใด ๆ 
มากอน การตีพิมพบทความซํ้าเปนความรับผิดชอบของผูนิพนธ 
  2. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพ เปนบทความท่ีไมอยูในระหวางการพิจารณา
ของวารสารอ่ืน 
  3. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพตองไมตัดทอนหรือลอกเลียนมาจากบทความ 
หนังสือ ตํารา หรืองานวิจัยของผูอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาตหรือขาดการอางอิงท่ีถูกตอง 
  4. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพตองมีคุณคาทางวิชาการ อานงายและสรางองค
ความรูใหม 
  5. ผูนิพนธตองจัดเตรียมตนฉบับตามรูปแบบและรายละเอียดการสงตนฉบับอยางเครงครัด 
  6. ตนฉบับบทความท่ีสอดคลองกับวัตถุประสงคและขอบเขตของวารสารจะไดรับการ
พิจารณาความถูกตองและคุณภาพทางวิชาการจากผูทรงคุณวุฒิ (Peer Review) ท่ีตรงตามสาขาวิชา
จากภายนอกมหาวิทยาลัย จํานวน 2 ทาน ซ่ึงไมมีสวนไดเสียกับผูนิพนธ และเปนการ peer review 
แบบ double blinded  
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  7. เม่ือผูนิพนธไดแกไขความถูกตองของบทความตามขอเสนอแนะของผูทรงคุณวุฒิแลว       
กองบรรณาธิการจะดําเนินการจัดสงเอกสารตอบรับการตีพิมพไปยังผูนิพนธในลําดับถัดไป 
 
จริยธรรมของการตีพิมพเผยแพรผลงานสําหรับการดําเนินงานของวารสารรามคาํแหง  
ฉบับนิติศาสตร (Publication Ethics) 

เพ่ือใหการสื่อสารทางวิชาการเปนไปอยางถูกตอง สอดคลองกับมาตรฐานการตีพิมพ
นานาชาติ กองบรรณาธิการวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร จึงไดกําหนดจริยธรรมของการ
ตีพิมพเผยแพรผลงานสําหรับการดําเนินงานของวารสาร ตามบทบาทหนาท่ีดังนี้ 
   1.  หนาท่ีและความรับผิดชอบของบรรณาธิการ (Duties of Editors)   
  1.1 บรรณาธิการมีหนาท่ีตรวจสอบและพิจารณาคุณภาพของบทความ เพ่ือตีพิมพ
เผยแพรในวารสารท่ีตนรับผิดชอบ 
  1.2  บรรณาธิการตองมีการตรวจสอบการคัดลอกผลงานของผูอ่ืน (Plagiarism) และการ
คัดลอกผลงานของตนเอง (Self-Plagiarism) ในบทความอยางจริงจัง โดยใชโปรแกรมท่ีเชื่อถือได 
และเปนท่ียอมรับในแวดวงวิชาการ เพ่ือใหแนใจวาบทความท่ีลงตีพิมพในวารสารไมมีการคัดลอก
ผลงาน 
  1.3 หากตรวจพบการคัดลอกผลงานในระหวางกระบวนการประเมินบทความ 
บรรณาธิการตองหยุดกระบวนการประเมิน และติดตอผูนิพนธหลักทันที เพ่ือขอคําชี้แจง เพ่ือ
ประกอบการ “ตอบรับ” หรือ “ปฏิเสธการตีพิมพ” การตีพิมพบทความนั้นๆ 
  1.4 การปฏิเสธการตีพิมพบทความโดยบรรณาธิการจะตองไมไดมาจากเหตุจากความ
สงสัยหรือความไมแนใจ และตองใหโอกาสแกผูนิพนธ หาหลักฐานมาพิสูจนขอสงสัยนั้นๆ เสียกอน 
  1.5  บรรณาธิการตองไมเปดเผยขอมูลของผูนิพนธ และผูประเมินบทความแกบุคคลอ่ืนๆ 
ท่ีไมเก่ียวของในชวงระยะเวลาของการประเมินบทความ 
  1.6 บรรณาธิการตองตัดสินใจคัดเลือกบทความตีพิมพหลังจากผานกระบวนการประเมิน
บทความแลว โดยพิจารณาจากความใหม ความสําคัญ ความชัดเจน ของเนื้อหาท่ีสอดคลองกับ
วัตถุประสงคและขอบเขตของวารสารเปนสําคัญ 
  1.7 บรรณาธิการตองไมมีผลประโยชนทับซอนกับผูนิพนธและผูประเมิน   
  1.8  บรรณาธิการตองไมตีพิมพบทความท่ีเคยตีพิมพเผยแพรท่ีแหลงตีพิมพอ่ืนมาแลว 
 
 
 



 

 

viii 

 2. บทบาทและหนาท่ีของผูนิพนธ (Duties of Authors)   
  2.1 ผูนิพนธตองรับรองวาผลงานท่ีสงมาตีพิมพนั้น ตองเปนผลงานใหมและไมไดอยู
ระหวางการสงใหวารสารอ่ืนพิจารณาตีพิมพ 
  2.2 หากมีการนําผลงานของผูอ่ืนมาใชในผลงานของตนผูนิพนธตองแสดงการอางอิง
ผลงานนั้นใหปรากฏในผลงานของตน รวมท้ังจัดทํารายการอางอิงทายบทความ 
  2.3 ผูนิพนธตองเขียนบทความวิชาการหรือบทความวิจัยใหถูกตองตามรูปแบบท่ีกําหนด
ไวใน “คําแนะนําการตีพิมพ” 
  2.4 ผูนิพนธรวม (Co-author) ท่ีมีชื่อปรากฏในบทความทุกคน จะตองเปนผูท่ีมีสวนรวม
ในการดําเนินการเขียนบทความจริง 
  2.5 ผูนิพนธตองรายงานขอเท็จจริงและผลท่ีเกิดข้ึนจากการทําวิจัย โดยปราศจากการ
บิดเบือนขอมูลหรือใหขอมูลท่ีเปนเท็จ 
  2.6 หากเปนบทความวิจัยผูนิพนธตองระบุแหลงทุนท่ีสนับสนุนในการทําวิจัย 
 3. บทบาทและหนาท่ีของผูประเมินบทความ (Duties of Reviewers)   
  3.1 เม่ือผูประเมินบทความไดรับบทความจากบรรณาธิการวารสาร และผูประเมิน
บทความตระหนักวา ตนเองอาจมีผลประโยชนทับซอนกับผูนิพนธ เชน เปนผูรวมโครงการ หรือรูจัก
ผูนิพนธเปนการสวนตัว หรือเหตุผลอ่ืนๆ ท่ีทําใหไมสามารถใหขอคิดเห็นและขอเสนอแนะอยางอิสระ
ในทางวิชาการได ผูประเมินบทความควรแจงใหบรรณาธิการวารสารทราบและปฏิเสธการประเมิน
บทความนั้นๆ 
  3.2 ผูประเมินบทความควรประเมินบทความในสาขาวิชาท่ีตนมีความเชี่ยวชาญโดย
พิจารณาความสําคัญของเนื้อหาในบทความท่ีจะมีตอสาขาวิชานั้นๆ คุณภาพของการวิเคราะห และ
ความเขมขนของผลงาน โดยปราศจากความคิดเห็นสวนตัวท่ีไมมีขอมูลทางวิชาการรองรับมาเปน
เกณฑในการตัดสินบทความ 
  3.3  ผูประเมินบทความตองระบุผลงานวิจัยท่ีสําคัญๆ และสอดคลองกับบทความท่ีกําลัง
ประเมิน แตผูนิพนธไมไดอางถึงเขาไปในการประเมินบทความดวย เพ่ือใหบทความเกิดคุณคาในเชิง
วิชาการเพ่ิมข้ึน นอกจากนี้ หากมีสวนใดของบทความท่ีมีความเหมือน หรือซํ้าซอนกับผลงานชิ้นอ่ืนๆ 
ผูประเมินบทความตองแจงใหบรรณาธิการทราบดวย 
  3.4  ผูประเมินบทความตองรักษาความลับและไมเปดเผยขอมูลบางสวนหรือทุกสวนของ
บทความท่ีสงมาเพ่ือพิจารณาแกบุคคลอ่ืนๆ ท่ีไมเก่ียวของในชวงระยะเวลาของการประเมินบทความ  


